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PREFACE 



La France se dispose à célébrer le centenaire de 
la promulgation du Code civil. Cette fête ne sera 
pas une simple commémoration, elle marquera 
une étape. 11 ne suffira pas de se demander quels 
avantages et quels fruits la société issue de la 
Révolution française a dus à ce grand monument 
législatif, il faudra considérer aussi les entraves 
a opposées à son libre développement organi- 
que et envisager les devoirs de révision et de 
éforme qui s'imposent à la démocratie moderne. 
jt-and et redoutable problème, que la France n'est 
pas seule à se poser. Il dépasse de beaucoup nos 
frontières, il intéresse le nouveau monde et l'an- 
cien, qui ont subi tous deux l'influence profonde 
de nos idées politiques et de nos lois civiles. Aussi 
e s'étonnera-t-on pas de voir un juriste étranger, 
nitié directement à notre culture scientifique, 
nbrasser le sujet dans toute son ampleur, d'un 
point de vue qu'on peut appeler universel. Son 
emarquable travail a d'autant plus de mérite 
qu'il est écrit en une langue qui n'est pas la 
angue maternelle de l'auteur et que cette circons- 
■ance, si elle rend parfois le style moins alerte, 
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n'enlève rien à la forte originalité delà pensée et 
ne dépare d'aucune manière la profondeur de la 
réflexion. 

M. Alvarez remonte, à bon droit, jusqu'aux 
publicistes du xvm« siècle et il note chez eux 
comme idées directrices, maîtresses jusqu'à en 
être obsédantes, l'individualisme et le culte de la 
raison pure. Au fond, ils subissaient l'astion 
réflexe d'un but à atteindre. Ils étaient entraînés 
ou subjugués par l'aspiration irrésistible de leur 
âge à l'affranchissement de la personnalité hu- 
maine, à sa délivrance des liens tyranniques dont 
l'enlaçait l'Etat royal. Le roi n'était-il pas le prin- 
cipe et la source de la loi, de la justice, de la féli- 
cité publique, bien plus, le maître de la con- 
science "? 

Aujourd'hui, après un siècle d'individualisme 
effréné et d'abstraction rationaliste, l'esprit public 
en revient à vouloir subordonner l'individu à la 
société et finalement absorber le droit privé dans 
le droit social, la personnalité dans la collectivité. 
Que la base du droit individuel soit dans l'orga- 
nisme social, que la solidarité soiLtc principe fon- 
damental de tout le système juridique d'un pays 
de démocratie, rien de plus acceptable ; mais qui 
parlera au nom de l'organisme social ? qui en 
dictera les lois ? la majorité des citoyens ? ne 
sera ce pas alors la volontédu grand nombre sub- 
stituée à la volonté unique du souverain ? l'une 
aussi faillible que l'autre. A parler vrai, ce que 






nous qualifions organisme social n'est qu'une 
résultante, dont tous les éléments constitutifs ont 
leur vie propre et sont dans une dépendance réci- 
proque ; vie qui, en arrière, plonge ses racines 
dans l'histoire, qui, autour de nous, les plonge 
dans le monde qui nous englobe. Ce n'est ni la 
génération présente, ni le corps de nation, c'est 
l'ensemble des générations et c'est la société hu- 
maine tout entière qui forme le tréfonds où les 
institutions et les lois comme les mœurs et les 
idées puisent leur sève et leur principe de vie. 

Le droit privé ne saurait donc pas plus être 
régenté par une volonté souveraine que ne le peu- 
vent être la conscience des hommes, leur littéra- 
ture et leur art. Il doit évoluer suivant la force 
interne qu'il porte en lui, ou dont, plus exacte- 
ment, il est la manifestation extérieure. L'inter- 
vention du souverain, que vous l'appelliez roi, 
nation ou société, ne doit être qu'une intervention 
pondératrice. C'est le régulateur de la machine, 
qui prévient les heurts ou les déviations, les arrêts 
ou les brusques soubresauts. Qu'il s'inspire pour 
cela de la solidarité, où l'Ecole phalanstérienne 
voyait déjà une loi de nature (l).j'y souscris; 



(1) «Solidarité, écrivait un ancien 
c'est la loi de nature. Qu'eli 
rapports sociaux ! C'est ce que Fourie 
s moyens de réaliser sur notre globe 
entière. Solidarité entre tous les individus, entre toutes I 
entre tous les peuples ! Solidarité même entre les générations qui si 
nceèdenl sur la terre ! voilà, en effet, le grand principe » (Pellàrw 
extrait de la Phalange, n« du 8 avril I842i. 



devienne aussi la règle lies 
i voulu, c'est ee qu'il a dooué 
pour lebonlieur do l'humanilé 






qu'il en fasse le principe du droit public et du 
droit privé, je n'y contredis pas, maisà condition 
d'entendre ce principe comme Domat entendait 
Vordre naturel, ta base religieuse sur laquelle il 
appuyait sesecLoix civiles», comme Bossuet expli- 
quai t l'histoire par la volonté providentielle, comme 
Joseph de Maistre a pu être dit le « prophète du 
passé ». C'est un a posteriori, ce n'est pas un 
a priori. C'est le droit existant, le droit né de la 
société et avec elle, qui se trouve ramené à sa 
source, ce n'est pas une création de toute pièce, 
sur cette base, d'un système juridique allant du 
droit de famille jusqu'aux obligations. 

En résumé, laissons le droit se mouvoir et se 
transformer aussi librement que possible, aidons, 
éclairons, rectifions de notre mieux sa marche, en 
nous efforçant d'acquérir une intelligence de plus 
en plus lucide de ce qu'est et de ce que doit être 
la société humaine, une conscience de plus en plus 
parfaite des devoirs de l'individu envers elle, 
comme des devoirs de la collectivité envers l'in- 
dividu, en poursuivant enfin un idéal de plus en 
plus élevé de culture intellectuelle et de frater- 
nité humaine. Codifions le moins que nous le 
pourrons, ne légiférons pas tant pour innover que 
pour consolider et coordonner, laissons la coutume 
naître, vivre, évoluer, accordons une grande 
marge à la jurisprudence, source vive, régulatrice 
de la coutume, et formons pour cela dans nos 
Ecoles, par la large compréhension du développe- 
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ment historique des diverses sociétés en lesquelles 
l'humanité se partage, non seulement des magis- 
trats mais des citoyens qui possèdent au plus haut 
point cette intelligence et cette conscience sociale 
dont je viens de parler. Par quels moyens y réus- 
sirons-nous ? C'est ce que M. Alvarez a recherché 
avec un réel talent, c'est ce que sauront trouver 
définitivement les esprits d'élite qui assumeront 
la noble tâche de régénérer, comme il doit l'être, 
notre enseignement juridique, s'ils lui rendent 
son libre essor dans le temps et dans l'espace (1). 

Jacques Flach. 



(1) Cette préface a été publiée dans la Revue internationale de 
r Enseignement du 15 juin 190i. 
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Les sciences juridiques et politiques ont une influence 
indéniable sur les destinées des Etats. Elles sont en effet 
une discipline non seulement pour les gouvernants 
mais encore pour les gouvernés. Ceux-ci ne partici- 
pent-ils pas nécessairement par leur vote à la direction 
des affaires du pays, et leur état d'esprit ne constitue- 
t-il pas, en se synthétisant, l'opinion publique ? 

La direction à imprimer à ces études est en consé- 
quence une question d'une importance capitale au point 
de vue social. Cet enseignement, pour produire tous ses 
fruits, doit s'inspirer des besoins et des tendances de 
notre époque, toute science sociale se modifiant avec 
l'état social lui-même. On Ta compris pour l'étude de 
toutes les sciences sociales en général. Seule l'étude du 
droit privé codifié fait exception. On fait remarquer à 
ce sujet qu'il n'est pas progressif, et que, même s'il 
Tétait, on n'aurait pas à en tenir compte, un code 
devant toujours être appliqué à la lettre tant qu'il n'a 
pas subi de modification législative. 

Or, dans tous les pays où le droit est codifié, on 
remarque, une discordance croissante, d'une part entre 
les principes inscrits dans les codes, et les applications 
qu'en fait la jurisprudence, de l'autre entre ces appli- 
cations et les besoins sociaux qui naissent de la vie 
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moderne. Le droit n'est plus alors conforme à l'équité ; 
il s'oppose même parfois à elle. Comment alors s'éton- 
ner si législateurs et juges voient de ce fait leur pres- 
tige s'amoindrir ? 

Dans les pays où le droit n'est pas codifié, en est-il 
autrement ? Si oui, la codification est-elle cause de cet 
état de choses ? Est-ce plutôt une méthode vicieuse d'in- 
terprétation et d'application des textes codifiés ? Ces 
deux raisons ne seraient-elle pas également valables ? 

Nous avons insisté sur l'importance du problème; 
nous tenterons, après l'avoir posé, de le résoudre : cette 
recherche est d'autant plus nécessaire que le mal dont 
nous venons d'indiquer les effets, va chaque jour s'ag- 
gravant. 



PREMIÈRE PARTIE 

LA CODIFICATION FRANÇAISE. SES BASES. 
SES PRINCIPES. SON ACTION 



CHAPITRE PREMIER 

INFLUENCE DES DOCTRINES PHILOSOPHIQUES DU XVIII e SIÈCLE SUR 
LA LÉGISLATION FRANÇAISE DE L'ÉPOQUE RÉVOLUTIONNAIRE 



I 

Une des caractéristiques du xvm e siècle, en France, 
est le développement de l'esprit philosophique, de Y es- 
prit classique. Il y a à cela beaucoup de causes (1). La 
société est alors en quête de principes lui permettant de 
se réorganiser sur des bases nouvelles. La philosophie 
précisément par ce motif devient sociale; tout philoso- 
phe se double d'un publiciste. 

D'un autre côté, les économistes de l'époque étudient 
simultanément l'économie politique et le droit (2). 

Voilà pourquoi les doctrines des philosophes et des 

(1) J.-E.-M. Portalis, De l'usage et de l'abus de V esprit philo- 
sophique durant le XVIII e siècle, 3 e édition, Paris, 1834, chap. I 
àlX. 

(2) Turgot est le premier à cette époque qui a séparé l'étude de, 
l'économie politique de celle du droit (voyez Cossa, Histoire des 
doctrines économiques, traduction française Paris, 1899, page 278. 



mistes du xviu* siècle ont exercé une influence 
considérable sur le droit de l'époque postérieure. 

Tous sont imbu» de l'ancienne idée de droit naturel, 
idée qu'ils ont fortiflée et développée. Ils croient aussi, 
et ils innovent à ce point de vue, à l'existence d'un ordre 
naturel qui régit la société et dont il faut découvrir le 
mécanisme. Les économistes prennent cet ordre pour 
point de départ de leurs spéculations et toute l'économie 
politique se résout pour eux dans la constatation des 
lois qui régissent nécessairement l'ensemble des faits 
économiques en debors de toute considération de temps 
et de lieu. 

Les philosophes partent aussi de cette idée d'ordre 
naturel qui se retrouve au fond de leurs spéculations : 
Montesquieu s'attaque aux études historiques et juridi- 
ques pour en extraire lu philosophie; Condorcet re- 
cherche également la philosophie de l'histoire ; et aper- 
cevant déjà l'évolution des sociétés il croit au progrés 
indéfini ; Diderot et d'Alembert tentent une synthèse 
des connaissances humaines. 

Leur méthode d'investigation est en harmonie avec 
l'idée d'ordre naturel et avec l'état social de l'époque. 
Elle combine, h dose variable, V observation, le raison- 
iu-m<itt et. Y idéalisme. 

Les philosophes ont étudié l'antiquité et les temps 
modernes; ils ont également observé la société dans 
laquelle ils vivaient et cet examen est même la caracté- 
ristique de leur doctrine; mais le point de départ de 
leurs spéculations tendant à réaliser un idéal social, 
n'i'st pas L'observation : c'est une conception a priori 
de la société et de la nature humaine. Leur méthode les 
conduit à renier le passé et à considérer que, bien loin 
d'enfanter l'avenir, il s'oppose a s;t venue ; l'anéantisse- 
ment du passe devient alors, à leur sens, la condition 
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même du progrès et ils attendent tout de l'avenir qui 
devra réaliser les conceptions de la raison. 

La raison est pour eux omnipotente ; il leur semble 
u'elle peut accomplir ce qu'elle est apte a concevoir ; 
c'est, en conséquence, d'elle seulement qu'ils attendent 
réorganisation sociale qu'ils rêvent. Ils sont donc 
révolutionnaires et veulent une société nouvelle rcédinée 
sur des principes nouveaux purement rationnels. Leur 
doctrine prend ainsi une allure dogmatique et s'érige 
en religion. 

La philosophie sociale du xvitt 8 siècle cherche à faire 
prévaloir une idée qui l'inspire : VuiiHvidualisme, c'est- 
à-dire l'affranchissement aussi complet que possible 
de la personne humaine (1). Il est né, des spéculations 
de la raison, hostile à l'état politique et économique 
d'alors dont les principales caractéristiques sont le 
despotisme royal, l'inégalité de condition des personnes 
et du régime de la propriété foncière, les entraves 
apportées à la liberté du travail, du commerce et de 
l'industrie, la fiscalité oppressive et les théories mer- 
cantiles et protectionnistes. Cet individualisme, re- 
marquons-le bien, ne s'oppose pas à l'intervention de 
l'Etat dont l'influence doit au contraire s'exercer pour 
mieux assurer le développement des facultés de l'in- 
dividu. 



i idées juridiques des philosophes et économistes 
rit en harmonie avec l'individualisme et avec la 
méthode rationnelle cl idéaliste. 



il) Smi ].i fnoui iltml l'individualisme s 
-. cl". Henpiï .Muni 
30 .. Kl! 



La notion de l'individu et de la propriété est à la 
hase de l'organisation sociale. L'homme est toujours 
supposé vivant isolé, sans relation avec ses semblables 
et jouissant, à l'état de nature d'une liberté quasi-illimi- 
tée. Les rapports humains n'existent que par la volonté 
des individus, non en vertu des liens qui les unissent les 
uns aux autres. Ils attribuent une grande importance à 
la vie en société; ils n'en pensent pas moins que la fin 
dernière delà société, c'est l'individu. 

Dès lors le respect pour la personne humaine, c'est- 
à-dire les droits de l'individu et de propriété sont le 
double mais l'unique fondement rationnel du droit et 
leur garantie le but. suprême de la législation positive. 

Ils déclarent enfin que la loi doit être l'unique source 
du droit positif et gouverner normalement la société ; 
elle n'est autre chose qu'une concrétisation de la raison 
humaine dans chaque hypothèse particulière qu'il con- 
vient spécialement d'envisager (1). La législation doit 
ronséqtiemment être uniforme, simple, s'inspirer de 
principes rationalistes et se traduire en formules 
concises (2). 



III 



Ils distinguent dans leur doctrine le droit public du 
droit privé. Gelui-Iâ a été le principal et presque l'unique 
sujet de leurs préoccupations, ce qu'explique l'état politi- 
que et social de l'époque. Le droit privé a été plus spécia- 
lement traité par les économistes. 

(t) Cf. Rousseau, Contrat social, livre II. Hiapitre XI, et Mon- 
tesuujel', De l'esprit des lois, livre I, chapitre III. 

i2) Mably, il est vrai, a prolesté contre cette idée fjue lu législation 
doit s'exprimer avec o une majestueuse brièveté ». Cf. à cet effet, 
h De la législation ou principes des lois » ihus lu Collection com- 
plète d«i fEtu-res de l'abbé Mabty. Paris, 1791-1795, t. IX, p. 296 
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En matière de droit public, les philosophes-pubUcistes 
veulent, avons-nous dît, reconstituer la société sur des 
s tout à fait nouvelles, en ce sens qu'elles n'émanent 
que de la pure raison. Ces bases nouvelles qu'ils ont très 
nettement formulées, sont la propriété libre et indivi- 
duelle, la garantie des droits de l'homme, la souveraineté 
populaire, la séparation des pouvoirs publics, Ils s'ins- 
pirent de l'intérêt généra! pour réédifier la société, mais 
l'intérêt général n'est lui-même sauvegardé qu'autant 

e l'individu jouit de tous les droits inbérents à sa per- 
lonne. 

Les philosophes, en tant qu'ils ont abordé les pro- 
blèmes du droit privé, raisonnent de façon un peu 
différente. La liberté de l'individu est toujours l'idéal 
auquel le droit doit atteindre ; mais l'homme ne leur 
parait pouvoir agir que mù par son propre intérêt, non 
par l'intérêt social. Le droit privé doit donc cdicter les 
régies grâce auxquelles la liberté de chacun pourra 
•oexister avec la liberté de tous. C'est ce qu'on appelle 
les relations de coexistence. 

Le législateur n'a donc pas a apprécier le degré de 
moralité des actes de chacun : il doit lui suffire que la 
liberté d'autrui n'ait pas à en souffrir. 

Les philosophes sont ici moins hostiles k la tradition 
et ne prétendent pas créer le droit privé de toutes 
pièces. Le droit romain, le droit canonique, le droit 
féodal, leur paraissent surannés ; niais le droit coutu- 
mier. quileur semble s'inspirer davantage des nécessités 
sociales présentes, trouve, grâce à leurs yeux. Sur ce 
point ils ne sont d'ailleurs pas d'accord avec les légistes 
qui ivstentatlacbés à toute l'auciennc législation. En re- 
vanche, ils considèrent, comme eux que l'avantage de 
la codification serait d'introduire dans tout le royaume 
l'unité de législation(l). 

(I) Voltaire, Dictionnaire /j/utuso/j/tii/ue (Edition Uaniiur), 
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S'ils formulent les règles dont doit s'inspirer le légis- 
lateur en édifiant son œuvre (1), ils ne se demandent 
pas comment la loi une fois cristallisée dans les textes 
m'adaptera aux nouvelles nécessités d'un état social qui 
va sans cesse se transformant. Ils étaient d'ailleurs 
conséquents avec eux mêmes : d'après eux, la loi est 
Tunique règle de la société ; elle n'a donc pas A s'in- 
quiéter des transformations que celle-ci peut avoir à 
subir. 



Les hommes de la Révolution étaient très imbus des 
idées des philosophes et des économistes du xvm 8 siè- 
cle. 

Ils étaient unanimes a penser avec les philosophes 
qu'il fallait renverser l'ancien régime et le remplacer 
par un autre dans lequel la loi s'inspirerait de prin- 
cipes rationalistes pour constituer le régime normal (2). 

Eu ce qui concerne le droit public, l'œuvre était 
aisée : la Révolution, en consacrant les nouveaux prin- 
cipes, n'avait pas à s'affranchir d'un corps de doctrines 
justitïanf l'ancien état de choses. Cette œuvre présentait 
néanmoins des difficultés pour ce qui louchait au régime 
de la propriété qui a cette époque, plus qu'à aucune 
autre, constituait un problème à la fois politique et 

t. III, pp. 6U, 619 et 626- Cf. D[Oehot, Œuvres complètes (édition 
Gamier), t. IV. 

(1) Montesocibu, Op. cit., livre XXIX, ch. XVI a XIX; cf. Mably, 
op. cit., livre III, chap. III, dans la Collection complète de» Œuvres 
de l'abbé Mably. Paris, 1794 1195, t. IX. 

(2) Ce point a été 1res bien vu par Michelet, qui a dil : i Je définis 
la Révolution, l'avènement de la loi, la résurrection du droit, la 
réaction de la justice ■ (Histoire de ta Révolution française, t. I, 
Introduction). 
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rentrant h ce titre dans le droit public, et économique 
compris comme tel dans le droit privé. Il s'agissait, en 
effet, d'affranchir la propriété des chargea féodales qui 
pesaient sur elle et d'en faire la pierre d'assise de la 
nouvelle organisation politique et économique. 

La Révolution détruisit donc l'ancien régime et créa 
de toutes pièces dans ses Constitutions une organisation 
politique nouvelle reposant sur les principes de la pro- 
priété libre el individuelle, les droits de l'homme, la 
souveraineté populaire et la séparation des pouvoirs. Le 
nouvel état de choses n'avait aucun fondement tradi- 
tionnel. L'individualisme, le rationalisme et l'idéalisme 
ont ici triomphé. Le triomphe de l'individualisme n'est 
d'ailleurs nullement incompatible avec la reconnais- 
tance de l'omnipotence de l'état qui n'est souverain que 
pour assurera chaque citoyen un maximum de liberté. 

Il devait en être autrement d adroit privé. Le principe 
de la codification et par suile de l' unification du droit 
était partout admis; il n'était d'ailleurs pas nouveau 
en Europe puisque plusieurs Etats avaient déjà leur 
droit civil codifié (I). La royauté avait tenté de procéder 
1 la codification du droit français ; elle avait échoué 
■our des motifs d'ordre politique el social (2), Les obs- 
laclea se trouvant aplanis au lendemain de la Révo- 
tfiou dont le caractère était à la l'ois politique el social, 
dusieurs particuliers présentèrent des projets de codi- 
fication aux Assemblées législatives de l'époque (3). 

Mais dès qu'il s'agît non plus de l'opportunité de 
l'idée mais de la manière dont la codification devait 



(1) Cf. PiAinoL, article i Code civil » dans la Grande Encyclopédie, 

i. V.Vi, et du même auteur. Traité élémentaire <le droit civil, l I, 
■i" 121, et Blamon, o Le codification en Europe au xix« siècle » 
dans l.i Revue politii/im al i>arl?nfntaire, -IK94, l- Ll, p. 2M-202. 

(2) Cf- à ce sujet Sagnac, Lu Irr/ialation civile de la Révolution 
française, introduction, etiap. I, 

(3) Sagnac, op. cit., pages 46 et suiv. 
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s'opérer, l'accord devait cesser et juristes et philo- 
sophes ne s'entendirent plus. La lutte fut d'ailleurs 
plus ou dioîds vive selon les diverses périodes de l'épo- 
que révolutionnaire : sous l'Assemblée constituante, 
elle prend un caractère aigu, aussi les lois de celle épo- 
que sont-elles transactionnelles ; sous l'Assemblée légis- 
lative, le traditionalisme perd du terrain ; sous la 
Convention, le rationalisme triomphe complètement : 
toutes les législations antérieures sont traitées de bar- 
bares, et le rationalisme est tellement en crédit qu'on 
veut réduire les Codes à un minimum de disposions, 
par crainte d'entraver la libre activité de l'individu. 

Un comité de législation ayant été chargé de rédiger 
un projet de Code civil, c'est Cambacêrès qui le présenta 
à la Convention. Il rappelle dans sou rapport les prin- 
cipes quionl inspiré le projet, et il est aisé de se rendre 
ainsi compte de l'exagération de la tendance philoso- 
phique de ce temps. Cambacércs parle, eu effet, dans son 
rapport de la terre ferme dès lois de la nature eXdusot 
vierge de la République. 

11 veut que les lois ne soient ni peu nombreuses, ni 
trop nombreuses, la concision en pareille matière devant 
être recherchée. Il n'est besoin que d'un petit nombre 
de textes légaux qui doivent énoncer les principes géné- 



« Le législateur ne doit pas aspirer a tout dire ; niais, 
après avoir posé des principes féconds qui écartent 
d'avance beaucoup de doutes, il doit saisir des dévelop- 
pements qui laissent subsister peu de questions. » Les 
lois, ajoute-t-il, doivent être rédigées clairement et 
avec précision : I ), 

Malgré le nombre restreint des dispositions contenues 



1 1 1 Ken ET, Rwtieil complet tins Ira 

oii, i.. I, pp, S et 3. 



ti préparatoire» du Code 
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dans ce Code, la Convention le jugea trop compliqué, 
insuffisamment novateur el trop peu philosophique (1), et 
elle chargea par un décret du 3 novembre 1793 (2) une 
mission de philosophes de préparer un Code conçu 
î les nouvelles idées. Le décret ne fut d'ailleurs pas 
exécuté. 

Une nouvelle commission fut ensuite nommée pour 
:iger un autre projet qui fut également présenté par 
nnacérès. Dans un second rapport il se borne à 
déclarer, lorsqu'il énonce les principes dont la nouvelle 
codification s'inspire, que ses lois ne seront que « le Code 
la nature, sanctionné par la raison et garanti par la 
libertés (3). Ce second projet ne fut pas adopté non plus : 
lui reprocha d'être une table des malières plutôt 
qu'un Code des lois civiles (4). 

Toutes les lois votées par la Convention s'inspirent 
l'idée d'unification. Le droit romain et le droit 
canonique sont dédaignés ; en revanche, on se sertdes 
dispositions du droit costumier pour les adapter au 
nouvel état de choses de l'époque. 

Dès 1793 les idées essentiellement philosophiques de 
la Convention perdent de sa faveur. On souhaite un Code 
plus détaillé que les projets qui l'ont précédé, et on lui 
demande de se référera l'ensemble de la législation 
antérieure. Il y a une réaction visible dans le sens de 
la tradition, et le rationalisme perd du terrain. Camha- 
;érèB dans son troisième projet traduit cet état d'es- 
prit (a). 

Tous les projets de l'époque révolutionnaire sont 



(l| Edi;a»[> Olcnet, La Ilr'i'otutfan (wlilion du Centenaire île 1 
t. II. livre XV, n= II. 
(J) Suutr, Loù annotée», 1. 1, p. 373. 
(3) I'eset, op. cit., t. I, p, 109. 
(i) Fenkt, op. cit., t. 1, p. XLVII. 
(S) Fknet, op. cit., t. I, pp. 141-14:2 et 175-176. 
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de mieux en mieux rédigés; leur mélhode, leur clarté 
et leur précision dénotent un progrès sensible de la 
pensée juridique, progrès dû, en grande partie, aux 
écrits des philosophes dont les ouvrages étaient préci- 
sément remarquables par ces qualités. 



Durait toute la période révolutionnaire, nul ne met 
en doute que la loi ne doive être l'unique source du 
droit ; mais nul, par contre, ne se préoccupe de la ma- 
nière dont on assurera l'harmonie entre le droit codifié 
et les progrès de la vie sociale. 

S'imaginait-on qu'une l'ois le droit codifié, la société 
saurait adapter ses besoius à ses lois et que la vie 
juridique s'arrêterait cristallisée sous forme de textes' 
immuables, ou bien croyait-on que ce serait au législa- 
teur de l'avenir a résoudre le problème par le moyen 
de revisions périodiques ? Les travaux législatifs de 
l'époque ne nous renseignent pas sur ce point. 

Dans le premier projet qu'il présente à la Convention, 
Cambacérès parait s'être préoccupé de la question et 
avoir tenté de la trancher. Il veut, en effet, comme 
c'était du reste l'idée dominante à l'époque, que la codi- 
fication se borne a fixer des principes généraux féconds 
en conséquences. Il semble vouloir dire que la loi doit 
seulement jeter les bases juridiques sur lesquelles tout le 
droit s'édifiera par l'elleld'un développement spontané, 
("eût élé là une solution satisfaisante tant au point de 
vue théorique qu'au point de vue pratique. Malheureu- 
sement il n'eu est rien : l'idée n'a pas été élaborée, ni 
même nettement formulée. On croit au contraire à cette 
époque, par réaction contre les excès de l'aucien régime, 
que le droit n'a pas a se développer spontanément ; on 
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prétend réduire le juge au rôle de simple interprète des 
textes légaux, et on lui refuse toute latitude pour trans- 
former les anciennes règles juridiques ou en créer de 
nouvelles. 



CHAPITRE II 

INFLUENCE DES DOCTRINES PHILOSOPHIONS ET ÉCONOMIQUES DU 
XVIH* SIÈCLE SUR LES BASES ET LES PRINCII'ES QUI ONT SERVI 
A L'ÉLABORATION I)Ë LA CODIFICATION ACTUELLE. 



La période du Consulat inaugure véritablement 1ère 
définitive de la codification des lois françaises. 

Napoléon fait servir son autorité et son prestige à 
l'accomplissement de cette œuvre. Il y voit uon seule- 
ment une nécessite sociale, mais un moyen politique de 
consolider le nouvel état de choses. Le temps était favo- 
rable à l'accomplissement d'une œuvre à laquelle 
s'étaient opposés, pendant la Révolution, les troubles 
politiques de l'époque et le désaccord entre les esprits 
juridique et philosophique, touchant les hases et les 
principes qui devaient être ceux de la nouvelle légis- 
lation. 

On ne peut bien comprendre ce qu'est cette codifica- 
tion, les idées dont elle s'inspire et l'influence qu'ont 
exercée sur elle les philosophes du siècle précédent, (1) 
qu'eu se reportant a l'état politique, économique et social 
de la France à cette époque. 

(1) On n'a pas encore éliniie jusqu'à ce jour l'influence exercée par 
les philosophes du xviu» tiecle sur la codification du droit privé. Le 
lecteur ne doit pas se laisser induire en erreur par le tilre de certains 
ouvrages comme celui de Lëhkinieb, qui est intitule : De l'influence 
de la philosophie du dix-huiliëme sii'cte sur la législation et 
lu sociabilité <lu ili-r-ni-itri-'-me, Paris, iKi'.\. 
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L'ancien régime avait disparu : un nouveau régime 
politique s'était substitué ;i lui et commençait déjà à 
s'affermir. 

Le nouvel ordre politique a été établi sur les princi- 
pes nouveaux au nom desquels lu Révolution a été 
faite. On a pu s'en tenir aux conceptions qui domi- 
naient à. l'époque révolutionnaire, c'est-à-dire faire de 
toutes pièces une œuvre nouvelle, s 'inspirant de la rai- 
son et de principes abstraits. Cela s'explique parce que 
les transformations politiques ne touchent pas de très 
près aux relations juridiques des individus. On n'a d'ail- 
leurs même pas songé h codifier à cet époque le droit 
public, en particulier le droit administratif. On ne s'en 
étonnera pas si l'on songe que cette branche du droit 
n'existait pas et ne pouvait d'ailleurs exister dans l'an- 
cienne France. Si la Révolution lui avait permis de 
prendre naissance, elle était encore de date trop récente, 
et n'avait pas pu faute de temps être suffisamment 
élaborée (1). 

Le despotisme impérial et le suffrage censitaire sont 
deux faits qui donueront une idée de la situation poli- 
tique de l'époque. 

Si l'on veut maintenant se rendre compte de son état 
économique et social, on constate que le régime existant 
est. celui de la petite industrie, La population est plutôt 
agricole ; la propriété mobilière n'existe presque pas. Les 
rapports entre individus sont en nombre relativement 
eslr-eittt; Us ■■/// un caractère tout à fuit uuHvitlitu/i>t<\ 
i dèHmilè, essentiellement national H ne se modi- 
fient oue très insensiblement. Il n'y a pas de question 
sociale à résoudre mais uniquement une question de 
aapérisme, relevant de l'assistance. Les ouvriers ne 



(I) Cf. sur crlte malière LIuckocu, Cours de droit 
-ntif. ï* édition, 1897, t. t, préface n»= I et IL 
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réclament donc pas de code du travail ; du reste, leur 
condition ne préoccupe personne, ni le gouvernement, 
ni la société, ni même la littérature. Les ouvriers ne 
constituent pas de parti politique, et restent disséminés 
par toute la surface du pays. 

Il résulte de ces observations, que la question de la 
codification du droit privé se pose pour le législateur 
de la manière suivante : 

1° A l'inverse de ce qu'il a fait pour le droit public, il 
ne peut s'inspirer dans l'élaboration de cette matière ■ 
de principes exclusivement rationnels. Le droit privé 
règle les rapports entre individus ; il est donc im- 
possible de faire table rase du passé. Hommes de loi et 
législateurs sont donc d'accord pour renouer l'œuvre du 
passé, mais ils veulent la mettre d'accord avec les nou- 
veaux principes proclamés par la Révolution, notam- 
ment celui de la propriété libre de toute charge féodale. 
On n'admet non pins aucune des inégalités consacrées 
par l'ancien droit à raison des personnes ou des choses. 
On est d'accord aussi pour faire de la nouvelle législa- 
tion une œuvre de transaction entre les deux régimes 
de législation de l'ancien droit. On ne discutera que 
pour savoir lequel des deux doit avoir la prédominance. 

2 U L'unification et lu simplification du droit doivent- 
être poursuivies conformément aux principes de l'indi- 
vidualisme pour être en harmonie avec les autres insti- 
tutions issues de la [{évolution. L'individualisme ne 
gouvernera donc pas seulement les rapports entre les 
individus et l'Etat, mais encore des individus entre eux. 
Les régies du droit patrimonial seront individualistes à 
un double point de vue : parce qu'elles s'inspireront de 
l'intérêt individuel, et non de l'intérêt social ; et parce 
que les individus dans leurs rapports seront considérés 
comme s'ils vivaient isolés les uns des autres; 

3" Les ivglcs de lu nouvelle législation n'auront plus 
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i excessive brièveté et comporteront certains déve- 
loppements clairs et précis. 

Kn résumé, on peut voir combien a été grande l'in- 
tluenct' delà philosophie du xviii* siècle sur la législa- 
tion du xix B . 

l'ouï- bien comprendre toul ce qui vient d'être dit, en 
même temps que l'œuvre du législateur de l'an VIH, 
il faut que nous considérions successivement : 1" Les 
bases sur lesquelles repose ta codification; 2" tes prin- 
cipes ilont elle s'inspire pour réglementer les droits 
patrimoniaux et ceux de la famille. 



Il 



Les bases de la codification tendent à unifier et a 
simplifier le droit pour le rendre clair et précis, en 
même temps qu'a supprimer les inconvénients de l'an- 
cien système de législation à cet égard Elles ne gou- 
vernent pas, il importe de le remarquer, le droit public, 
et étaient inconnues dans l'ancien droit. Voici nous 
iemble-t-il celles sur lesquelles il convient d'insister. 

" Lu lui rat l'unique règle des rapports juridiques ; 
■:llr est édictée pur le pouvoir législatif et subsiste tant 
qu'elle n'est pas abrogée. Le Code civil aura donc à 
'■égir l'ensemble des rapports die droit civil, en coordon- 
nant en un tout harmonieux et systématique les diverses 
istitntions juridiques comprises dans ce droit. 
La commission du gouvernement qui a préparé le 
projet de Code civil a réagi contre la tendance de 
l'époque révolutionnaire aux codifications trop concises. 
Portails dans le discours préliminaire prononcé lors de 
a présentation du projet de la commission du gouver- 
naient, s'exprime ainsi : « A l'ouverture de nos confé- 
•ences, nous avons élé frappés de l'opinion, si gêné- 
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ralement répandue, que, dans la rédaction d'un Code 
civil, quelques textes bien précis sur chaque matière 
peuvent suffire, et que le grand art est de tout simpli- 
fier en prévoyant tout » (1). 

Les auteurs du Code civil, quoique dédaigneux pour 
les sources de l'ancien droit, en particulier pour la cou- 
tume, n'ont pas été à cet égard aussi exclusifs que les 
philosophes du xvm* siècle et les législateurs révolu- 
tionnaires. Il semble bien que, si la loi est pour eux 
la principale source du droit, elle n'en est pas l'unique. 
Quelque hardie que puisse paraître cette assertion, elle 
trouve pour nous sa justification dans le discours déjà 
cité prononcés par Portails. 

l'ortnlis reconnaît en effet que le législateur ne sau- 
rait ni tout régler ni tout prévoir. La Commission en 
rédigeant son rapport n'avait donc pas à le tenter. 
« Une foule de choses, ajonte-t-il, sont donc nécessaire- 
ment abandonnées à l'empire de l'usage, à la discussion 
des hommes instruits, à l'arbitrage des juges. ..L'office de 
la loi est de lixer.par de grandes vues, les maximes géné- 
rales du droit, d'établir des principes féconds en consé- 
quences, et non de descendre dans le détail des ques- 
tions qui peuvent naître sur chaque matière. C'est au 
magistrat et au jurisconsulte, pénétré de l'esprit géné- 
ral des lois, à en diriger l'application » Dans tous les 
pays civilisés, constale-t-il plus loin, il se forme a coté 
des lois un dépôt de maximes, de décisions et de 
doctrines qui constamment ont été regardées, « comme 
le vrai supplément de la législation » (2). 

Il invoque alors les règles à suivre, au cas où un texte 
précis sur la matière, dont le juge doit connaître, ferait 



(1) Forer, op. cit., t. I, p. 4C7. 

(g) Fenet, op. cit., tome I, p, 4U0-47O. 



défaut. Il parle de l'usage et de l'équité qu'il qualifie de 
retour à la loi naturelle (I). 

L'article 4 du Code civil semble bien d'ailleurs recon- 
naître implicitement que le Gode ne renferme pas tout 
le droit, puisqu'au cas de silence îles textes, il commet 
au juge le soin de créer lui-même la règle juridique 
à appliquer. 

En dépit des déclarations pourtant catégoriques de 
Portalis et des termes de l'article 4, la doctrine et la 
jurisprudence, au moins a partir de la seconde moitié 
du xix e siècle, ont considéré comme un principe indis- 
cutable que la loi est l'unique règle de droit ; en con- 
séquence ils ont admis que tous les rapports de droit 
privé sans exception relèvent de la réglementation du 
Code (2). 

Il importe toutefois de ne pas perdre de vue que 
les dispositions du Code concernant le droit patrimo- 
nial sont en principe, conformément à la doctrine indi- 
vidualiste, uniquement interprétatives ou supplétives 
de la volonté des parties. La règle de droit qui régit 
cette matière est l'autonomie de la volonté ; c'est à. 
l'individu à se fixer sa propre règle juridique, sauf 
disposition contraire de la loi. 

2° La loi est égale pour tous et est également applica- 
ble à toutes les portions du territoire de la République, 
tans qu'il y ait Heu de lui faire .subir de modifications 
selon, la diversité des régions où elle est applicable. 

Le droit public n'admet plus comme sous la féodalité 
de hiérarchie des personnes et des terres : il doit donc 
y avoir égalité de tous les citoyens devant la loi civile. 
Cette égalité n'existe pas cependant en principe absolu 

II) Fënet, op. cil., tome I, p. *70 k 476. 

(2) Sur les motifs qui ont fait admettre cetta solution, Cf. Gesï, 
Méthodes d'interprétation et sources en droit privé positif, 
'*37 à 30. 
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dans le Code. Elle n'existe ni cuire citoyens et étrangers, 
ni entre possédants et non possédants, ni entre mari et 
femme, non plus qu'entre enfants légitimes et illégiti- 
mes. Le Code civil contient en effet des dispositions très 
rigoureuses pour l'étranger, et c'est Napoléon lui-même 
qui les y a lait insérer. L'étranger n'a pas la jouissance 
des droits civils (art. 11), il est incapable de succéder 
(art. 726i, il ne peut recevoir des donations et des legs 
(art. 912). Le Code prend en considération dans la 
réglementation qu'il donne des rapports de droit l'iné- 
galité économique des commerçants et non commerçants 
qui est de caractère bourgeois ; mais il ne s'occupe pas 
d'une inégalité économique de caractère tout aussi 
général, celle qui l'xistc entre les classes possédantes 
et non-possedanles La protection de la propriété im- 
mobilière est considérée par le Code comme primor- 
diale cl c'est le propriétaire, i'i savoir l'individu |>hs;-i- 
dant, que le Code a eu en vue quand il a réglementé 
les droits des individus. Les intérêts des non-possédants 
n'ont pas été sauvegardés, et on se l'explique par le 
double fait que la Kévolulion avait été une victoire de la 
bourgeoisie, maïs non du prolétariat, sur les classes 
privilégiées, et qu'il n'y avait pas encore à celle époque 
de question sociale. 

Une pareille distinction n'a donc pas été faite par le 
Code civil. Il n'y a d'ailleurs pas Heu de renouveler les 
attaques de l'école socialiste contre le Code civil, mais 
il est certain que le fait n'en subsiste pas moins. 

Le législateur reconnaît bien en effet à l'individu la 
personnalité juridique ; il réglemente la propriété immo- 
bilière dont lu protection est une base fondamentale du 
Code ; il la libère des entraves féodales et eu assure la 
jouissance exclusive a >es possesseurs. .Mais nulle part, 
il ne garanti 1 à l'individu non possédant le droit à l'exis- 
tence physique et au travail que proclamaient les 
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Constitutions de l'époque révolutionnaire. On pourrait 
il est vrai, dire que ce sont là des questions relevant du 
droit administratif et non du droit civil. 

Pour protéger la famille bourgeoise il protège les 
>iens des mineurs et des femmes mariées ; il permet a 
tes dernières d'opposer la nullité des actes qu'elles oui 
sans l'autorisation de leur mari ; elles ont une 
hypothèque légale sur ses biens; elles peuvent renoncer 
V la communauté, toutes dispositions qui supposent une 
certaine fortune dans le ménage. Tout en proclamant 
■ principe de la liberté des conventions, il s'oppose 
e (pie les possesseurs d'un patrimoine puissent libre- 
ment le dilapider, et il institue à cet effet la curatelle 
i prodigues. La loi protège le patrimoine même des 
majeure en admettant la nullité des contrats pour cause 
de lésion énorme, ou de vice rêdhibiloire, et elle limite 
le taux de l'intérêt. Elle protège donc dans trois hypo- 
thèses différentes, les intérêts des possédants; soit 
qu'ils soient incapables de pourvoir à leurs intérêts, soit 
qu'ils dilapident, leurs biens, soit encore qu'ils aient été 
victimes de la fraude des tiers. 

En revanche elle ne réglemente pas le louage d'ou- 
vrage qui est le contrat le plus important que puissent 
1 les travailleurs, et ne songe pas à les prémunir 
jontre leurs propres entraînements. Rien pour éviter 
qu'ils ne dilapident le seul capital qu'ils aient en propre, 
r force de travail: ils peuvent le compromettre, comme 
Kin leur semble. Pas de disposition qui s'oppose à ce 
que le louage de services ne lèse l'intérêt de ceux qui le 
contractent ou ne compromette leur santé ou leur mora- 
lité. Tandis que les contrats relatifs au patrimoine sont 
réglementés, le louage de services est abandonné à la 
libre initiative des parties. Le Code manifeste même ses 
préférences pour les capitalistes en montrant la suspicion 
en laquelle il tient les travailleurs parl'article 17SI . 
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Dans la classe ouvrière, à l'inverse de ce qui se passe 
pour la classe bourgeoise, ni la famille, ni la femme ne 
sont protégées ; l'unique fortune de l'ouvrière, son 
salaire, tombe en communauté. 

Le Code consacre en outre une institution particuliè- 
rement défavorable à la classe ouvrière : la contrainte 
par corps. C'est là un moyen de contrainte dont il peut 
être fait usage contre quiconque ne paye pas ses det- 
tes ; mais l'ouvrier presque seul est appelé à en subir 
les effets, puisqu'il n'est pas en possession d'un capital 
qui lui permette d'exécuter ses obligations. 

Les seules mesures protectrices des travailleurs à citer 
sont les deux dispositions qui créent un privilège en 
faveur de certains ouvriers, les gens de service, et sont 
destinées à leur faire obtenir avec plus de certitude le 
paiement de leurs salaires (1). 

Le Code pénal ne consacre pas davantage l'égalité 
entre les deux classes, bourgeoise et ouvrière. Il punit 
1 association, la coalition, la grève : les seules armes de 
l'ouvrier qui veut faire triompher ses revendications en 
matière économique. 

Le Code consacre aussi l'inégalité de droits entre le 
mari et la femme. Par réactions entre les excès de 
certaines lois révolutionnaires, il n'assimile pas les 
enfants naturels aux enfante légitimes et leur dénie 
certains droits qu'il reconnaît à ces derniers. 

Le Code civil n'est donc égalitaire qu'en apparence. 
Dans le fond il est anti-démocratique : il ne sanctionne 
les droits de l'individu qu'eu tant que propriétaire ou 
patron. 11 constitue donc une législation bourgeoise, 
d'esprit peu égalitaire, "et autoritaire puisqu'il consacre 
l'autorité du chef de famille et celle du patron. 

M) Cf. art. 1798, 2101, 2103, g 4 du C. civ. el l'art. 191 du C. 
comm. et pour ce qui concerne le salaire une l'ois acquis, l'art. 59*2 
du Code de procédure. 
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3" La loi part d'an certain nombre de principes gênê- 
<aux dont file déduit les conséquences dans ses dispo- 
sions, en sorte que les règles édictées par elle revêtent 
'i caractère d 'excessive logique. 

Tous les groupes de faits du même ordre sont régis 
ér un même principe. Les déductions, tirées de ce prin- 
, sont les mêmes, quelle que soit la nature parlieu- 
èrc du fuit en question. Le législateur ne s'inquiète pas 
>îr si les principes formulés pat' lui s'appliquc- 
■outde manière convenable a un groupe prévu de faits ; 
I tient seulement a ce que ces principes soient rigou- 
ieut déduits. Il n'admet que le moins possible 
l'exceptions par crainte qu'elles ne nuisent h l'Iiainio- 
de son œuvre. Il tient avant tout à donner à ses 
dispositions un caractère logique, à tirer toutes les con- 
séquences des principes qu'il déclare régir un même 
ordre de faits. 

4° La garantie de l'observation de la loi n'est pas la 
arveil/ance du législateur, mais lu sanction quily atta- 
che. Cette sanction varie, suivant qu'il s'agit des droits 
du patrimoine ou de ceux de la famille. 

En matière de droit patrimonial, la sanction consiste 
dans la perte du droit, la contrainte, la nullité, des 
ommages-intérêts. 
Kn matière de droit de famille, la sanction a pour con- 
quenees certains effets de droit particulier, divorce, 
léparation de bien ou de corps, indignité, etc. 
8" Le caractère il' extrême précision de la loi l' empêche 
■ s'adapter aa.v rirronstanecs de fait gui motivent son 
application. 

Les dispositions du droit privé en vertu de leur pré- 
cision même, n'ont ni la souplesse ni l'ampleur de 
celles du droit publie Elles n'en ont pas la souplesse, 
? qui signifie que ni la doctrine ni la jurisprudence 
: peuvent les adapter aux nouvelles exigences de la 



vie sociale et qu'elles ne varient pas selon les cas 
particuliers qui peuvent se produire. Elles n'en ont 
pas L'ampleur, c'est-à-dire qu'elles ne pourront pas 
être étendues aux hypothèses que le législateur n'a 
pas prévues, et pourtant interprètes et juges n'ont pas 
à créer de nouvelles règles de droit, sous le prétexte 
d'obvier à de nouvelles nécessites sociales. 

Il est â remarquer qu'en matière de droit patrimonial 
les textes ont en général une précision absolue. C'est 
seulement par exception qu'ils se servent d'expressions 
ayant un sens général, comme celle de morale, de 
bonnes mœurs et d'ordre public. 

Quand il s'agit du droit de famille, les textes sont en 
général plus larges et laissent à l'interprète un certain 
champ d'appréciation. Il en est ainsi pour tout ce qui 
louche notamment aux droits et obligations des conjoints 
ou des parents entre eux, aux causes de divorce, de 
séparation de corps ou de biens. 

Si la loi est si étroite et n'a pas l'ampleur désirable 
c'est par ce que le législateur veut que ses dispositions 
soient uniformes, c'est-à-dire qu'une même solution 
légale corresponde à tous les mêmes cas qui peuvent se 
présenter. 

Il va jusqu'à, vouloir l'unité d'interprétation de la loi 
et c'est dans cette intention qu'il institue le tribunal de 
cassation. 

Si la loi est précise, comment alors maintenir le droit 
codifié en harmonie avec les nouvelles nécessitées 
sociales ? 

Le législateur de l'an VIII ne se l'est pas plus de- 
mande que ses prédécesseurs de la Révolution. Pour- 
quoi ? Croyaient-ils que la codification aurait pour 
résultat d'arrêter la vie juridique, si bien que le droit 
n'eut pu progresser qu'avec l'assentiment du législa- 
teur ? Les travaux préparatoires sont muets à cet égard. 
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Son silence peut s'expliquer d'abord par son désir de 
mettre fin à l'ancien régime en implantant fortement le 
nouveau sur la hase de l'unité législative ; ensuite par 
sa méconnaissance de l'évolution de la vie juridique 
qu'il croyait possible de diriger dans le sens des règles 
du Cod« qui constituaient à ses yeux la raison écrite et 
devait jouer le même rôle que le droit romain. Son 
silence était d'autant plus excusable qu'il n'avait sous 
les yeux que la législation romaine qui avait doré plus 

1 25 siècles. Le législateur de l'an VIII a pu ne pas 
s'arrêter à cette question 11 avait à pourvoir au pré- 

îl ; il n'est pas très étonnant qu'il ne se préoccupât 

i de i'avenïr, 

Portails néanmoins avait entrevu la difficulté. Il 
constate en effet dans son discours préliminaire, en 
citant l'exemple de la législation romaine, que les 
codifications ne peuvent, ni ne doivent s'opposer 
développement du droit qui n'en continue pas 
moins à évoluer. Mais comment cette évolution s'opé- 
rera-t-elle dorénavant '? C'est ce qu'il ne dit pas. !1 se 

itente, comme Cambacérés l'avait fait dans les pré- 

lents projets qu'il avait présentés à la Convention, 
J'attribuer au juge, au cas où aucun texle précis n'esl 
directement applicable, un large pouvoir d'interpréta- 
tion ; il l'autorise même en ce cas à créer la règle juri- 
dique qu'il doit appliquer, pourvu que ce soit confor- 
mément aux usages et à l'équité. Mais cette faculté, 
outre qu'elle est contradictoire avec le caractère de pré- 
u du texte légal, n'est pas assez étendue pour per- 
[•e au juge de faire marcher de pair la double évo- 
lution du droit et de l'état social. 




III 



D'après quels principes le législateur organise- t-il les 
dioits de patrimoine et de famille ? C'est ce qu'il y a 
lieu désormais d'examiner. 

Le législateur a sur ce point réagi d'une façon très 
nette contre le rationalisme des philosophes du siècle 
précédent et des lois de la Révolution. 11 a reconnu 
l'impossibilité qu'il y avait à édifier en un jour une 
législation entièrement nouvelle sur la matière, l'ortalis 
déclare dans son discours préliminaire qu'il convient 
d'être sobre de nouveautés (i) et que le respect de la 
tradition doit guider le législateur. Ainsi a t-il été l'ait. 

Le Code de 1804 est modéré et sage. 11 n'est ni rétro- 
grade, ni imprudemment novateur : il ne cherche ni à 
restaurer les institutions de l'ancien régime, ni à renou- 
veler les tentatives révolutionnaires (2). 

11 prend pour hase le droit de l'ancien régime et cher- 
che â concilier les solutions du droit coutumier et du 
droit écrit en les rajeunissant sous l'influence des prin- 
cipes qui ont servi de base au droit public de la Révo- 
lution. 

Il y a à envisager séparément le droit patrimonial et 
le droit familial, si l'on veuf se rendre compte des prin- 
cipes sur lesquels a été établi le Code civil. 

Droit patrimonial . — En matière de droit patrimonial, 
le législateur, s' inspirant de la déclaration des droits de 
l'homme, consacre la liberté et l'égalité de tous les 

(I) Cf. Tenet op. oit., tome I, p. 466. 

ri) Voir Ih GominiMtioii île rus idées ilmis llo-nui, Cm/i' t-iril tirer 
les nmrcrs mi /mites s tus i/îxposiKùnè ont été fittitte* ((808 4 vol., et 
dans V.u.kttk. De lu '/tirer /temtx/tirttr 'ht t'vttseml'li'tttt Omit rtrit 
français iienihini et u/irèf In Réruttifintt <h> 1 ?X!> Mémoire lu i 
l'Ai'inl.-iiiiif ilns science* morales cl iioli tiques eu décembre 1N70. Paris, 
187:!. 
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citoyens devant ta loi (sauf pour les exceptions que nous 
avons nous-mêmes précédemment signalées) et la pro- 
priété individuelle qu'il affranchit des charges de 
l'ancien régime. 

Le droit patrimonial est donc essentiellement indivi- 
dualiste. Il protège les intérêts individuels des perso n- 
i, surtout de relies qui possèdent, et néglige l'intérêt 
locial, car il admet avec les doctrines économiques 
orthodoxes que l'individu par cela même qu'il agit dans 
ion propre intérêt concourt a l'intérêt général . Le légis- 
ateur a donc en vue un type d'individu mù par des 

sentiments égoïstes et i assujetti au milieu dans lequel 

En outre, cet individu est toujours considéré 
comme agissant isolément pour atteindre sou but. Si 
le Code réglemente le contrat de société, il interdit celui 
d'association que l'on considère encore aujourd'hui, à 
tort, comme partie intégrante du droit publie, sans rap- 
irl avec le droit privé. L'individu est doue supposé 
gîr non en tant qu'ayant des intérêts communs avec 
ses semblables, mais en tant qu'opposant les siens aux 
leurs. 

Il admet comme conséquence de sa conception des 
rapportD de l'individu et de la société que c'est à l'indi- 
vidu à assurer la satisfaction de ses besoins, et il L'aban- 
donne à sa libre initiative. 

Puisque l'individu n'agit qu'isolé et conformé m eut a. 
son propre intérêt et que cet intérêt apparaît comme 
nécessairement eu opposition avec celui des autres, le 
droit patrimonial doit se proposer de délimiter cet inté- 
rêt et de le garantir. Sa fonction est de rendre possible 
coexistence d'individus dont l'intérêt a pour Limite 
exacte celui d'autrui. Il réglera donc les rapports de 
coexistence entre individus ; mais il ne s'occupera nulle 
>art de grouper les intérêts individuels divergents en 
ntérèts sociaux qui aboutiraient à la création de rap- 



ports de coordination ou de solidarité. Comme consé- 
quence du doulilc individualisme, il n'admet pas la 
primauté de l'intérêt social, sur l'inlérèl individuel, sauf 
exception (art. 6,686,900.1133, 1172, 13S7, 1963, etc.). 
D'autre part, il ne consacre dans aucun article le. prin- 
cipe de l'assistance réciproque, de l'abus du droit et 
d'extension de responsabilité en dehors de la faute ma- 
térielle que, comme nous le verrons, sont la quadruple 
manifestation de la solidarité dans le domaine juridique ; 
ce sont là pour lui considérations étrangères nu droit 
et qui relèvent de la morale. Il n'admet que des droits 
en face d'obligations nettement définies; il semble 
ignorer la notion de devoir qui vient tempérer un droit, 
ou élargir une obligation. 

Des deux morales jusqu'alors existantes, celle des 
philosophes du xvui° siècle et la morale chrétienne, le 
Code consacre la première qui repose sur le respect de 
la liberté et des droits acquis, et laisse la seconde dans 
l'ombre en rejetant la fraternité, sur laquelle elle se 
fonde, dans le domaine de la conscience. 

Le droit patrimonial en tant que reposant sur une 
hase individualiste considère la volonté de l'individu 
comme autonome, son activité comme libre, ses droits 
acquis volontaire aient et librement en vertu de sa 
volonté, comme inviolables. 

La volonté de l'individu est autonome. Les règles du 
Code ne seront donc qu'interprétatives ou supplétivesde 
la volonté des parties ; elles pourront, en règle générale, 
s'en affranchir et les remplacer par telle autre règle de 
droit qu'il leur plaira. Leur volonté individuelle faisant 
leur loi, il en résulte qu'elles seront obligées d'accomplir 
alors leurs engagements, ponctuellement et de bonne 
foi, selou les modalités convenues, à toute éventualité; 
leurs biens et même leur personne répondent de leurs 
engagements. Sur ces principes le législateur édifie 
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;oute une série de théories concernant l'exécution forcée 
; l'obligation, les dommages-intérêts, la forci! majeure 
i le cas fortuit, la faille, la demeure, le concours des 
créanciers. 

L'activité de l'individu est libre : il pourra donc 
atteindre le but qu'il se propose par tous les moyens 
qu'il juge bon à la seule condition de ne pas léser, en 
agissant, le droit d'autniî. Aussi tout droit et toute obli- 
gation naissent-ils en principe d'un fait personnel de 
l'homme, qu'on l'appelle cou Irai, quasi contrat, délit ou 
quasi-délit. La loi ne confère de droit ou n'impose 
d'obligations que dans des circonstances exception- 
nelles. 

Aussi l'individu est-il libre d'exercer ou non son 
droit; il a même en principe le droit d'y renoncer, sauf 
le cas exceptionnel où la loi, en s'inspira ht de considé- 
rations sociales, le lui interdit; il peut toujours exercer 
ce droit dans la mesure où la loi le lui permet sans que 

nais le juge, sous quelque prétexte que ce soit, puisse 
en limiter l'exercice ; si en usant de son droit, il cause 
un préjudice à autrui, il n'en doit pas réparation et 
peut continuel' sans avoir à craindre d'être inquiété. 

Les droits acquis volontairement et librement Boni 
inviolables. C'est la conséquence logique des deux pré- 
cédents principes. (les droits sont perpétuels et exclu- 
sifs ; l'abus n'en est que l'usage. Ils peuvent être trans- 
its par jicle entre vifs ou par testament, quels que 
loîent les résultats économiques de ces actes, quelque 
lorl que la société puisse en éprouver II n'est d'ailleurs 
pas permis de s'enrichir aux dépens d'autrui el qui- 
conque est coupable d'un acte de cette nature, doit 
indemniser sa victime du préjudice qu'il lui a fait subir. 

Les deux grandes institutions du droit privé patrimo- 
nial. la propriété et les successions, ont été réglementées 
par le Code dans îles vues nettement individualistes. 
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La propriété bsI proclamée absolue, exclusive et per- 
pétuelle ; le législateur songe si peu à l'intérêt social 
qu'il n'impose ni limites, ni conditions à l'acquisition 
de la terre. Tout individu peut l'acquérir sans avoir à 
justifier d'aptitude ou de capacité spéciale. Il est pro- 
priétaire alisolu, c'est-à-dire qu'il peut morceler à son 
fjçé la terre et la travailler on non, selon son bon plaisir. 
Il est propriétaire exclusif; nul ne pourra donc acquérir 
contre sa volonté sa propriété ou un démembrement, 
quelque avantage qu'il puisse en résulter pour la 
société. Le Code prévoit sans doute certaines hypo- 
thèses où l'intérêt général doit être préféré à celui 
des particuliers ; c'est ainsi qu'il institue l'expropriation 
pour cause d'utilité publique, les servitudes (égaies, les 
partages forcés et qu'il prohibe les substilulions de 
Qdéicoinmissaires : maïs ce sont la. des cas isolés. En 
principe, ie Code ne s'inspire pour réglementer le droit 
do propriété et ses démembrements que des intérêts 
individuels non de l'intérêt général. 

Le droit successoral, qu'il s'agisse pour lui d'organi- 
sation ou de dévolution, n'est également réglementé 
qu'en vue des intérêts individuels L'héritier, identifié 
au fie cujits, est tenu de ses dettes ultra vires, pour le 
plus grand avantage des créanciers de la succession. Le 
<le cttjiis, sauf les cas où il existe une réserve hérédi- 
taire, peut disposer de tous ses biens par testament. 
Meurt-il intestat, ses biens sont dévolus par la loi à ses 
parents jusqu'à un degré si éloigné de parenté que 
l'idée familiale ou la volonté présumée du défunt ne 
suffisent pas u l'expliquer. L'Etat ne vient qu'en dernier 
lieu. 

Oroti de famiile, — Le droit familial repose sur des 
principes tout autres que le droit patrimonial. Le Code, 
comme pour le droit patrimonial, continue le droit anté- 
rieur; il répudie donc les doctrines des philosophes du 
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iècle qui, après avoir inspiré les lois de l'époque 
révolutionnaire, étaient bien vile tombées en discrédit, 
dès l'époque de la codification. 

Le droit familial est basé sur l'idée des rapports de 
solidarité existant entre les membres d'une môme 
famille par l'effet des sentiments d'affection qui les ùnis- 
t entre eux. L'intérêt individuel s'efface ici devant 
rintérél social ; le même droit consacre en outre les 
principes de l'assistance réciproque, de la responsabi- 
lité en dehors de la notion de faute, et de l'abus du 
droit, quoique ce dernier ne soit admis qu'avec d'im- 
portantes restrictions. 

11 n'envisage donc pas l'individu en lui-même, mais 
en tant que membre d'un groupe social dont l'intérêt 
collectif resuite des liens du sang. 11 prend pour base la 
Famille qu'il ronde sur le mariage. 

Le mariage, contrat exclusivement civil, crée entre les 
onjoints un lien qui ne peut être dissous que pour cer- 
taines causes spécialement énumérées par la loi. Il ne 
Tonde pas seulement la famille, maïs encore la parenté 
légitime cl l'alliance. La famille en dehors du mariage 
■st illigitime ; elle est regardée avec défaveur par le 
législateur qui l'organise a peine, en croyant agir 
de la sorte dans un intérêt social. Il n'admet de famille 
que la famille légitime. 

Toutes ses prescriptions a cet égard tendent a res- 
serrer entre les membres d'une même famille les liens 
créés par la nature, la morale et la vie sociale. Entre 
les membres les plus proches de la famille, conjoints, 
parents et enfants, il établit une association de per- 
sonnes et de biens, et il reconnaît a cette association une 
utorité : le père on le mari, h qui les autres meu- 
les de la famille sont unis par des liens de subordi- 
laùon. 

L'ensemble des rapports existant pour un même indi- 
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vidu entre lui et les membres de sa famille constituent 
son état civil. 

Dans l'association entre époux, la femme doit nbéis- 
sance à son mari: et, si les conjoints peuvent librement 
choisir le régime matrimonial qui régira leurs biens, la 
loi admet qu'a défaut de convention contraire, les biens 
des deux époux seront soumis au régime de commu- 
nauté. Or cette communauté n'est pas une société 
quelconque : le mari n'est pas seulement l'administra- 
teur des biens communs, il se comporte à l'égard des 
tiers comme en étant le propriétaire. La femme mariée 
est incapable ; mais, en revanche, elle est protégée contre 
son mari, que cette protection lui soit accordée par la 
loi dans son propre intérêt ou dans celui de la famille. 
Dans les régimes autres que la communauté légale, bt 
femme peul bien avoir plus ou moins- d'indépendance : 
file n'est jamais l'égale de son mari et ne peut jamais 
disposer librement de ses biens. 

Dans l'association entre le père et les enfants, le père 
ne se borne pas à diriger l'éducation de ses enfants et à 
avoir droit a exercer sureux son autorité, mais il admi- 
nistre encore leurs biens et en a la jouissance. Les pou- 
vons du père sur la personne de ses enfants sont très 
étendus; ses pouvoirs sur leurs biens !e sont moins et 
jusqu'après sa mort il se heurte à une dernière limi- 
tation de ses droits, avec la réserve qui est la suprême 
manifestation de la solidarité économique existant entre 
lui et ses enfants. 

Le droit familial reposant sur ces bases. Ions les droite 
et obligations qnî le constituent ont un caractère impé- 
ratif, qu'ils concernent leur naissance, leur exercice 
ou leur extinction. La volonté de l'individu esl bien 
déclarée souveraine par le législateur dans le droit 
patrimonial ; en notre matière, elle n'a plus qu'un rôle 
effacé. Les droits de famille, envisagés sous un autre 
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aspect, sont également des devoirs dont il n'est pas 
permis de s'exonérer. Les droits et obligations ne se 
transforment que lorsque la base sur laquelle ils repo- 
sent vient elle-même à se modifier (infidélité d'un des 
conjoints, ingratitude des enfants). Le législateur régle- 
mente alors lui-même la nouvelle situation de droit qui 
nait de cette nouvelle situation de fait : il institue le 
divorce, la séparation de biens, l'indignité en matière de 

ê 

succession, etc., etc. 

Notons d'ailleurs que le Code établit des devoirs de 
solidarité non seulement entre les père et mère et leurs 
enfants, mais encore entre autres parents, et ces rapports 
entraînent des effets plus ou moins nombreux suivant 
le nombre des degrés qui séparent les deux individus 
unis par des liens de parenté. La parenté la plus rap- 
prochée crée l'empêchement au mariage, la tutelle légi- 
time, l'obligation alimentaire, l'hérédité ab intestat, le 
droit à la réserve. En ligne collatérale, la parenté ne 
confère que le droit de succession ab instestat. 



CHAPITRE III 



INFLUENCE SOCIALE DE LA CODIFICATION, Mil NO l'A LE MENT 
EN CE gui TOUCHE AL' DROIT POSITIF 



I 



La codification, en reposant sur les bases et sur les 
principes que nous venons d'esquisser, a eu en France 
et dans tous les pays qui se sont inspirés du Code civil 
des efiets que nous croyons opportun de signaler pré- 
cisément parce qu'on les laisse trop volontiers dans 
l'ombre. 

La codification a eu pour premier résultat de l'aire 
disparaître une législation disparate, souvent confuse, 
qui «vait cessé d'être en harmonie avec le nouvel état 
social, créé par la Révolution, et à sa place a succédé 
une nouvelle législation, précise, claire, bien coordon- 
née, qui tout en puisant aux sources de sa devancière 
répondait aux nouveaux besoins sociaux. Elle a en 
outre contribué a la vulgarisation du droit et a créé par 
là-même un certain état d'esprit inconnu avant elle. 

Mais, à côté de ces avantages qui ont été s'amoindris- 
sant a mesure que les temps ont progressé, des incon- 
vénients inhérents à ces mêmes avantages se sont fait 
jour, et ils ont été jusqu'à déterminer une véritable 
crise en matière de droit codifié. 

La codification s'opposait en effet a toute évolution 
du droit, en ne se préoccupant pas des moyens de 
l'adapter aux futures exigences de la pratique. La vie 
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sociale n'en devant pas moins poursuivre son cours, allait 
nécessairement entrer en conflit avec le droit codifié. 

Les relations économiques entre individus sont celles 
dont l'évolution a été le plus lapide au cours du siècle 
dernier. La codification n'ayant institué aucun moyen 
pour adapter le droit, a par cela même été un obstacle 
à leur complet développement. 

Interprètes et juges, bien loin de cberclier à remé- 
dier & ces inconvénients, allaient encore les exagérer. 
Ils partent de cette double idée : que la Codification 
réglemente la totalité des rapports juridiques qu'elle 
délimite, et que les textes codifiés sont immuables tant 
qu'ils n'ont pas été modifiés par une autre loi. Dès lors 
il ne saurait leur incomber ni d'assouplir, ni d'élargir, 
ncore moins de créer les régies juridiques, La sécurité 
les relations leur semblait être à fie prix. Leur concep- 
11 de la codification les a imbus d'un respect tellement 
txagéré des textes légaux qu'il en devenait une supers- 
tition. 

lendemain même de la codification, on trouve la 
preuve de cet état d'esprit dans l'exposé des motifs, 
fait par Bigot de Préameueu au corps législatif le 
H 1807 du projet qui devait être la loi du 3 sep- 
tembre 1807. Il disait, en proposant de changer le titre 
de Code civil en celui de Code Napoléon, « c'est un 
ouvrage terminé; c'est, si je puis m'expiïmer ainsi, 
une espèce d'arche saiute par laquelle nous donne- 
rons aux peuples voisins l'exemple d'un respect reli- 
gieux » (1). 

Napoléon lui-même éprouvait ce respect pour le 
Code. On sait sa colère quand apparut le premier 
commentaire. Même eu exil, il estime cent l'ois plus 

(1) I.ocré. La législation civile, commerciale et criminelle de 
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durable son œuvre législative que ses conquêtes mili- 
taires. On connaît la phrase célèbre qui lui est attri- 
buée : « Ma gloire n'est pas d'avoir gagné quarante 
batailles: Waterloo effacera le souvenir de tant de 

victoires mais ce que rien n'effacera, ce qui vivra 

éternellement, c'est mon Code civil » (1). 

Ce respect du texte légal imprègne également 
l'enseignement. La loi du 22 ventôse an XII prescrit 
dans son article 2 que le droit civil doit être enseigné 
dans l'ordre établi par le Code. 



H 



Imbus de ce respect pour le texte légal, non seulement 
les interprètes du Code ne voient pas les transformations 
sociales qui exigent une nouvelle réglementation juridi- 
que, maïs ils croient qu'une loi ne subit de modification 
que quand elle est corrigée par une nouvelle loi régle- 
mentant la même matière ; ils n'admettent pas que la 
loi puisse se transformer d'une façon plus ou moins 
sensible sous l'effet des changements qui affectent la 
vie sociale. Bien plus, les modifications juridiques leur 
échappent, quand elles se manifestent par de nouvelles 
lois ne se référant pas expressément au droit civil. C'est 
ainsi qu'ils nul séparé el même fait une opposition sys- 
tématique entre le droit public, notamment le droit 
administratif et le droit privé, sans s'apercevoir que 
le droit administratif, comme nous le verrous plus loin, 
n'est, pour la majeure partie, qu'une nouvelle face du 
droit privé dont il modifie les principes parfois même 
plus profondément que beaucoup de lois s'y référant 
expressément. 



(!) IMcildtlù captivité, t. t,p. loi. 
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L'étude du droit consistait donc ■ essentiellement à leurs 
i];nis l'interprétation stricte des textes légaux, 
constituant un rigoureux enchaînement de déductions 
l formulait sans s'inquiéter si l'équité et l'utilité 
sociale étaient satisfaites. Leur méthode est scolastîque, 
logique, plus que juridique. Interprètes et juges n'ont 
las à connaître disait-on, les transformations de l'état 
; ils peuvent critiquer les défauts de la loi, en 
er les lacunes au législateur, non y remédier. 
Ils doivent faire abstraction des considérations sociales 
qui n'ont qu'une valeur subjective, et, dans les cas où 
leur logique est impuissante à leur fournir une solution. 
i doivent s'inspirer plus de l'autorité des juriscon- 
sultes que de l'équité. 

La critique de la loi, uue fois qu'elle est incorporée 
[ans un texte est plus abstraite qu'inspirée des nécessités 
de la pratique, et les jurisconsultes, eu dédaignant l'ob- 
servation des phénomènes sociaux, sont loin d'avoir la 
e et la pénétration des juristes romains, qui, atten- 
tifs aux moindres progrès de l'évolution sociale, adap- 
lieot à ses modifications toutes les règles du droit. 
Aussi se bornent ils presque tous dans leurs œuvres 
au commentaire stérile des textes légaux, sans se préoc- 
cuper du degré d'adaption de leurs règles aux nécessités 
sociales, et c'est pourtant la tout l'objet du droit. 



III 



Quelque exagéré que soil, ce culte du texte de la. loi, 

'évolution sociale allati obliger, même à leur insu, 

interprètes du droit, à tenir compte de faits, sous 

t'influence desquels ils allaient assouplir la loi et en 

étendre le champ duplication. 

Dès les premiers temps qui suivent la promulgation 



du Code, [Interprétation do la loi a beau être exégétique; 
le texte légal s'amplifie sans cesse a mesure que se font 
jour d'autres besoins sociaux. 

On accepte comme procédés d'interprétation stricte 
l'argumentation par analogie et celle a contrario : ce 
Taisant, on n'interprète pas vraiment la loi, on l'étend à 
des cas pour lesquels elle n'a pas été faite. Grâce à ces 
procédés qui ne respectent qu'en apparence le texte de 
la loi, t'interprète en élargit l'application ou crée même 
des règles juridiques en n'inspirant des mêmes principes 
qui eussent guidé le législateur dans des circonstances 
semblables. 

Sous la pression de nécessités toujours plus impé- 
rieuses, les juristes ont dû élargir peu à peu et comme 
malgré eux leur système d'inlerprétation. 

Au procédé exégétique succède un système de synthèse 
de* principes qui permettra plus aisément, sans néan- 
moins enfreindre le texte légal, d'élargir, d'assouplir et 
môme de créer plus ou moins arbitrairement la règle 
juridique. Ils considèrent désormais, non plus chaque 
article du Code eu lui même, mais les principes que le 
législateur formule en réglementant chaque institution et 
que l'interprète induit au besoin de l'ensemble des dis- 
positions qui touchent à la matière. Les principes une fois 
posés, l'interprète en tire les conséquences qu'ils contien- 
nent en puissance et les appliquent à des cas non prévus 
par la loi. C'est la méthode préconisée et mise en vogue 
par Laurent, pour qui les principes smil tout le droit (1). 

Oe système est à son tour remplacé par celui des 
constructions juridiques qui marque un progrès sur le 
précédent ; ses larges synthèses leur font découvrir les 

(1) Lauhknt, Cours èUwntnirn de droit civil, tome I' 1 - préface 
§ 1. cf. également sus Principe* de droit civil, tome 1". avant-pro- 
pos et n° 29. Ci Bkihiant, Court de droit tiiri! frarirtiix, Paris, 
I89K. préface |i. Vt et \ Il et introduction, pp, 1-3. 
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principes généraux qui dominent certaines matières, La 
connaissance de ces principes permet d'en tirer des 
conséquences logiques que le législateur lui-même n'a 
pas entrevues (1). 



IV 



Les textes légaux inspirent au juge le mémo respect 
u'à l'interprète. Il croît de son devoir de les appliquer 
avec la dernière rigueur. Il estime comme l'interprète 
que son rôle n'est plus le même que dans l'ancien droit ; 
il doit assurer le respect de la lettre de la loi. quelque 
injuste ou peu pratique que soit la solution à laquelle il 
abouti!. Ses fonctions sont donc mécaniques : il cons- 
truit des syllogismes dont la majeure est le texte légal, 
la mineure le cas particulier qui lui est déféré. La con- 
clusion s'en déduil naturellement. Sinon il estime qu'il 
n'y aurait plus aucune séparation entre les pouvoirs 
législatifs et judiciaires et qu'il légiférerait. Aussi dès 
l'époque qui suit celle de la codification, c'est bien là 
l'idée que le pouvoir judiciaire se fail de son rôle, con- 
trairement d'ailleurs k celle qu'en avaient les auteurs 
du Code qui, comme l'attestent l'exposé de motif, et la 
disposition de l'article 4, n'ai Ici b lient pas au juge un 
rôle si subordonné (2). 

D'où, à mesure que les conditions de la vie se sont 
■ansformées, un défaut d'adaptation toujours plus 
n and des textes légaux au\ exigences sociales. 
Aussi le juge n'a-t-il pas pu ne pas tenir compte de 
•et élat de choses ; il a donc emprunté à la doctrine son 



II) Ces méthodes sont très bien analysées dans Gknï, Méthodes 
r interprétation et sources en droit privé positif. n"* 8 à 30. 
(2) Cass., 25 mai 181!, Dalmi/., Répertoire. V" Effets de com- 
■, n" 337. noie i. 
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système d'interprétation de la loi. Il est ainsi arrivé, 
grâce à une certaine subtilité d'argumentation à élargir 
la loi, à l'assouplir et même à la créer. Voilà pourquoi 
certaines institutions ont été entièrement élaborées par 
la jurisprudence, sans même trouver un point d'appui 
dans les textes législatifs. Citons à titre d'exemple l'as- 
surance sur la vie, l'inaliénabilité de la dot mobilière. Il 
est même arrivé que la jurisprudence, sentant plus que 
la doctrine la nécessité de donner satisfaction aux exi- 
gences sociales, l'a dépassée dans cette voie, et s'est 
ainsi soustraite à sa direction. C'est ce qui, par paren- 
thèse, explique la discordance qui existe sur tant de 
points entre la doctrine et la jurisprudence. 

Le rôle du juge en présence de texte codifié est donc 
malaisé à remplir. Il ne peut respecter entièrement la 
lettre de la loi : les exigences sociales s'y opposent ; 
mais il ne saurait non plus adapter les règles juridiques 
à ces besoins : le caractère formaliste des textes Ten 
empêche. Nous touchons là le point capital de la ques- 
tion qui fait l'objet de cette étude. 



CHAPITRE IV 



INFLUENCE DE r.A COBIFICATlOfl SUB LA PHILOSOPHIE 

DU DROIT PRIVÉ ET SUR LA SCIENCE JURIDIQUE EN GÉNÉRAL 



I 



L'influence sociale de la codilicatiou a été considé- 
rable. Son influence sur ta philosophie du droit, sur 
l'idée de droit et de justice et sur la science juridique en 
général a'a pas été moindre. 

La philosophie du droit, après la codification, se dé- 
tache de la philosophie sociale du xvnt'- siècle et revient 
à l'idée de droit naturel des philosophes du xvii" siècle- 

Les relations juridiques sont envisagées non dans les 
modifications que leur ont fait subir l'espace et le temps, 
mais en tant que dérivées de la nature humaine cl par 
suite toujours identiques à cl les- mêmes. L'homme 
n'est plus un être ayant une complexion et des ten- 
dances propres et assujetti à vivre et. à subir l'influence 
d'un milieu social déterminé ; il devient une abstraction 
sur laquelle la vie ambiante n'a plus aucune prise. 

La méthode d'étude du droit naturel est donc essen- 
tiellement rationaliste. A l'inverse des philosophes du 
xviu fl siècle, il ne prend en considération ni J'observa- 
tinn de la société, ni quelque idéal bien déterminé, 
mais simplement les spéculations métaphysiques des 
auteurs qui s'adonnent a son étude. Ceux-ci ont, cepen- 
dant, la prétention que les règles qu'ils élaborent en 
dehors de toute observation, et qui ne reposent sur 
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aucun fondement dans la réalité, dérivent de la nature 
de l'homme. A les entendre, les lois naturelles qu'ils 
croient découvrir seraient universelles et invariables ; 
elles traduiraient la véritable morale, la véritable jus- 
tice, et le droit positif devrait en émaner, qu'il s'agisse 
de la rédaction de la loi ou de sou interprétation. 

Leur méthode les condamne à l'esprit de routine et, 
loin de fournir, comme ils le prétendent, une règle aux 
législateurs cl aux légistes, ils n'ont pas en réalité fait 
autre chose que de s'imprégner de leur esprit essentiel- 
lemeul individualiste et de les suivre. Ils n'envisagent, 
en effet, d'abord, que les rapports de droit expressément 
prévus dans le Code, et vont, jusqu'à suivre le légis- 
lateur dans l'ordre et l'exposition des matières. Ensuite 
ils ont élaboré leur théorie des droits innés en se pla- 
çant au point de vue bourgeois et en se contredisant 
dans leurs conclusions : le droit à la vie leur semble être 
inné mais non le droit au travail ; ils proclament la 
libellé >]>' pensée mais non l'indépendance économique 
de l'individu ; ils reconnaissent a la propriété immo- 
bilière le même triple caractère que le Code, etc. 



II 



Quoique routinière, la philosophie du droit n'est pas 
absolument respectueuse du droit positif; elle est sur 
certains points révolutionnaire. Il faut distinguer parmi 
les philosophes ceux qui adhèrent aux dogmes catho- 
liques et ceux qui les rejettent. Cette distinction 
s'impose puisque l'Eglise catholique a elle-même défini 
plusieurs points de droit naturel, notamment en ma- 
tiers de droit public (1). Les écrivains catholiques se 

(t) Cf. pour I» définition rie ces points Vaheilles-Sommiéhes, Les 
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rangent donc à l'interprétation que donne l'Eglise sur 
ces matières, mais dès qu'il s'agit de points laissés en 

dehors des définitions de l'Eglise, les controverses recom- 
mencent fl). Ces écrivains nient non seulement la souve- 
■aineté imprescriptible du peuple, eu faisant dériver le 
pouvoir de Dieu, mais aussi ils vont jusqu'à affirmer 
que les lois positives, contraires aux. lois divines ou qui 
ne s'inspirent pas du bien commun des sujets, ne sau- 
raient avoir aucune efficacité ; l'individu n'a pas seule- 
ment le droit, mais même parfois le devoir de leur 
désobéir (2). 



III 



Lu philosophie du droit au xixn siècle en France n'a 

ni les caractères, ni l'effet utile de la philosophie sociale 
du xvui" siècle. Elle n'est ni originale, ni idéaliste dans 
la véritable acceptation du mol. Elle est préjudiciable. 
Elle n'est pas originale en tant que visiblement influen- 
cée par les doctrines du Code et des légistes et des 
philosophes allemands du wur siècle, plus peut-être 
que des philosophes français de la même époque. Elle 
n'est pas idéaliste, parce qu'elle ne se propose pas de 
«nouer les rapports juridiques conformément aux 
principes nouveaux induits de l'examen des transfor- 
mations de la vie sociale. Son point de départ est tou- 
jours l'individualisme; et, partant de cette base, ce 
lie décore du nom d'idéal à atteindre, ce sont de 
pures spéculations, contredîtes souvent parla réalité ou 

principes fondamentaux du droit, Paris, 1881», pp. 69, 267-273, 

(l)Cr. sur celle matière V abeilles -Sommier es, op. cit., uréface, 
B' VII. 

(2) Vareilles 
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les tendances de la vie sociale. Elle réclame par exem- 
ple l'affermissement de la puissance paternelle, au lieu 
de son adoucissement que réalisent d'une façon conti- 
nue les lois modernes en suivant le mouvement irrésis- 
tible de la société en ce sens. 

Elle est préjudiciable; car, n'étant pas vraiment idéa- 
liste, elle n'a fait que tromper le législateur et les juris- 
tes en leur présentant toujours comme un idéal le 
même régime individualiste existant, renforcé par des 
spéculations contraires à l'évolution sociale. Les philo- 
sophes ont plus profondément imbu l'esprit des juristes 
des procédés scolasliques ; ils les ont confirmes dans 
leur amour pour la logique, dans le mépris de l'obser- 
vation de la vie sociale et leur résistance aux modifica- 
tions apportées par cette vie elle-même ; car ils présen- 
taient ces modifications comme des erreurs qui peuvent 
se corriger grâce a une striete application des textes 
légaux. 

Si nous rapprochons, au point de vue général, l'in- 
fluence de la philosophie du xvni" siècle et celle du 
xiï« sur la législation et les juristes, nous verrons que la 
philosophie du xviii* siècle a pour idéal un régime, l'in- 
dividualisme, qui est opposé à celui existant à la même 
époque, et qui dérive autant de la spéculation de la 
raison que des exigences politiques et sociales de l'épo- 
que. Les philosophes du \i\" siècle font tout le con- 
traire : Us continuent h avoir pour idéal un régime 
vieilli qui a fait son temps, et leurs spéculations qui ne 
se proposent que délayer ce régime ou d'y apporter de 
légères retouches ne leur sont inspirées ni par la rai- 
son, ni par les exigences de la vie publique et sociale, 
mais uniquement par des vues empiriques sur la nature 
humaine 



IV 



La codification a exercé en outre son influence sur 
l'esprit juridique en général. 

Légistes et philosophes ont déformé les notions de 
droit, de justice et d'équité. Les philosophes estiment 
que ce sont là trois idées différentes d'une accession 
d'ailleurs difficile. Les juristes les opposent également 
entre elles, en admettant qu'il n'y a pas d'autre droit 
que celui qui est contenu dans les régies du Code. Ni 
les uns, ni les autres n'identifient ces trois conceptions 
et ne les envisagent sous leur véritahle angle; elles ne 
sont en effet que le reflet fidèle des besoins de la vie 
iociale, et n'existent que pour leur donner satisfaction, 
leurs règles s'inspirant nécessairement de ses besoins. 

Philosophes et juristes ont en outre enraciné dans les 
esprits l'idée individualiste qui est à la hase du Code en- 
visagé par eux comme soûl conforme à la loi et à la rai- 
son. Il ne saurait plus dès lors être question, dans la vie 
juridique, que des droits et des obligations de l'individu ; 
ta notion de devoir, qui tempère le droit, se trouve bien 
exprimée par les philosophes, mais elle est absente de 
la vie juridique. 

Cette idée est si profondément ancrée dans la conscience 
populaire qu'on considère comme juste l'exercice du 
droit reconnu par la loi, même au cas où cet exercice 
viendrait à préjudicier à autrui où à In société. Aussi 
l'expression courante, «j'ai le droit», est-elle souvent 
Opposée comme un argument décisif à toute tentative 
limitation d'un droit, qui ne peut cependant être 
absolu, sans nuire a l'intérêt général. 

De même on ne se croit obligé d'obéir qu'aux injonc- 
tions formelles de la loi. On dira : je ne suis pas obligé, 
quand il s'agira d'un acte auquel la société peut être au 
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plus haut point intéressée, mais que néanmoins la loi 
n'ordonne pas. 



Enfin philosophes et juristes ont exercé leur influence 
sur la science juridique, en général, en se faisant cha- 
cun du droit une idée différente mais également 
abstraite : ils en sont arrivés à croire qu'il ne saurait 
exister d'étude du droit, ne reposant sur aucune de ces 
conceptions. Voilà pourquoi, à part la métaphysique et 
l'exégèse des textes légaux ils ont négligé toute autre 
étude, notamment celle de l'histoire des institutions 
juridiques et, à plus forte raison, celle des sciences poli- 
tiques qu'ils estiment n'avoir pas de rapports avec le 
droit. 

La science juridique est donc manifestement dans un 
état d'infériorité à l'égard de ce qu'elle était avant la 
codification, à une époque ou légistes et philosophes, 
s'en faisant une conception plus large, travaillaient de 
concert, à mettre toujours le droit en rapport avec la 
morale et la justice et tendaient à lui faire atteindre un 
idéal nettement défini. 



INFLUENCE DE LA CODIFICATION DU DROIT ( 
SUR LES SCIENCES POLITIQUES. 



La codification du droit civil n'a pas eu une moindre 
influence sur le développement des sciences politiques 
que sur celle des sciences juridiques. Quoique indépen- 
dantes les unes des autres, toutes deux s'inspirent du 
même dogmatisme et la rigueur de leurs déductions a 
abouti a ne leur faire produire aucun résultat pratique. 

Quelque étrange que cela paraisse, la codification du 
droit civil a exercé une influence notable sur la manière 
de concevoir les rapports des Etats entre eux, c'est-a- 
dire sur les règles du droit international. Elle a enraciné 
dans les pays de codification, celte idée qu'il eviste entre 
Etats des règles précises et immuables devant les régir. 

Toute la littérature du droit international de ces pays 
s'est attachée à exposer ces règles qu'elle estime être 
empruntées aux diverses sources du droit, parmi les- 
quelles la coutume ; elle ne s'est pas aperçue qu'elle y 
faisait en réalité prédominer les spéculations de la 
raison et les principes qui dominent le droit civil. 

La preuve en est que la plupart de ces ouvrages dis- 
tribuent les matières comme le fait le droit civil : on est 
même allé jusqu'à vouloir soumettre certains rapports 
internationaux, tels que les conventions et la prescrip- 
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tion, à des règles empruntées exclusivement aux dispo- 
sitions de ce droit. 

Un semblable procédé devait avoir des conséquences 
qui se sont promptement manifestées. Souvent les Etats 
dans leurs rapports entre eux n'observent pas, pour 
des motifs absolument justifiés, ces règles soi-disant 
certaines et en adoptent d'autres. Nos internationalistes, 
sans se laisser ébranler par ces constatations et en tirer 
les conclusions qu'elles comportent, n'examinent pas si 
les règles du droit international, plus variables encore 
que celles de tout autre droit, ne seraient pas suscepti- 
bles d'être formulées avec précision ; ils ne recherchent 
pas les motifs de politique générale de la conduite de 
ces Etats ; ils se bornent à les blâmer d'avoir enfreint les 
règles du droit international (1). 

C'est précisément ce qui s'est passe lors du développe- 
ment de l'impérialisme dont toutes les manifestations 
(hégémonie, occupation de l'ait, protectorats, liinleihind. 
interventions plus ou moins pacifiques, cessions d'ad- 
ministration, baux a longue durée louchant l'exercice 
de la souveraineté) ont été condamnées par les auteurs 
des pays de codification au nom de l'indépendance et 
de la souveraineté des Etais. Ces manifestations sont au 
contraire, pour le droit international le point de départ 
d'un rajeunissement devenu nécessaire par le fait des 
transformations économiques de la société civilisée. 

Le droit international a donc été étudié d'après une. 
méthode vicieuse. Sauf pour ce qui concerne les con- 



(I) Faisons toutefois une exeepliou en faveur t 
que donnenl du droit internatioanl el du droit des gens, MM. Renault 
et Dupuis à l'Ecole des sciences politiques. Cf. Dorais, Le droit de 
ta guerre maritime d'après les doctrines anglaises contempo- 
raines. Paris, (889. 

Nous croyons devoir encore signaler les indications et les noies <la 
M. Fauchillï, dans le Manuel de droit international public de 
M. Bcwkls. 
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ventions dont le domaine d'application s'étend de jour 
en jour, il est non seulement eoulumier par ses origines 
et son développement, mais il s'inspire toujours de la 
situation politique de chaque époque, et pourtant ses 
•ègles se modifient constamment et se modèlent sur les 
besoins sans cesse variables de la vie internationale du 
monde civilisé. 

Les relations entre Etats ne sont donc pas régies, 
comme on le croît trop souvent, par des principes ab- 
straits et uniformes; c'est, an contraire, de la politique 
particulière a chacun de ces Etats qu'il faut tirer les 
règles du droit international, variable suivant le degré 
de civilisation différente auquel peuvent être parvenus 
les différents pays, ou la situation spéciale dans laquelle 
ils se trouvent. C'est cette dernière circonstance qui a 
lit naître le droit international américain (1). 



(I) Voici les motifs généraux pour lesquels il existe un droit inter- 
national américain, et pourquoi il impur le d'appeler rétention sur 
son existence Nous nous réservons d'ailleurs nous-méme de traiter 
culte question dans un ouvrage ultérieur. 

La doctrine de Monroè se proposait, et a eu effectivement pour 
résultat de faire de l'Amérique latine un continent indépendant et 
ili*iiiii.'i de l'ancien. Elle s'est opposée à ce que la civilisation du 
nouveau inonde ne fût qu'une reproduction de celle rie l'ancien, 
comme il en est aujourd'hui pour le monde que uous appellerons 
deux fois nouveau : l'Océan ie. Le l'ail que le nouveau monde a 
soudainement été isolé de l'ancien, à la suite des révolutions qui lui 
ont fait acquérir son indépendance et mis en possession d'énormes 
étendues de territoire presque inhabitées, explique tous les grands 
problèmes de politique intérieure et extérieure des uajs américains : 
guerres civiles de plusieurs sorte-;, isolement politique entre ces pays, 
querelles nées ;ï l'occasion de la délimitation de leurs frontières, et 
surtout les deux plus redoutables problèmes de l'heure présente : le 
besoin d'attirer chez eux l'immigration européenne, avec les consé- 
quences qu'elle entraîne, et l'hégémonie des F.lals-Unis de l'Amérique 
du Nord. Cet état de choses soulève autant de questions qui, en tant 
que particulières à l'Amérique, crée ce que nous appelons le droit 
international américain. La base de ce droit repose donc sur un triple 
fait, étranger a l'Europe : manque de traité d'alliance et d'équilibre 



so 
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Le droit international doit doue être étudié, comme 
nous le montrerons ultérieurement, d'après les données 
de l'histoire diplomatique et de la politique contem- 
poraine. La première étudie les modifications inces- 
santes des rapports entre Etats et en explique les 
motifs, la seconde détermine les règles qui les régissent 
actuellement et les modifications plus ou moins pro- 
fondes qu'elles ont subies ou subiront dans l'avenir. 

Quand on aura assigné ces bases à l'étude du droit 
international, on évitera les erreurs et les déceptions 
inséparables d'un élat où sont données comme certaines 
des règles qui n'ont jamais été fixées, ou sont tombées 
en désuétude, ou n'ont rnliu jamais existé que sous la 
plume de leurs auteurs. 



Si l'on envisage le côté de la question qui a trait à la 
politique intérieure, le droit privé codifié, en considé- 
rant toujours l'individu comme isolé et indépendant 
de ceux qui l'entourent, a nui au développement des 
rapports des individus entre eux ou avec l'Etat. 

La codification a aussi sa répercussion sur le droit 
public qui tend comme le droit privé à se donner des 
règles fixes et précises. 

L'idée que les pouvoirs publics ne doivent avoir sur 

entre eux ou avec l'Europe: hi.'soin d'augmentation île la population 
par l'immigration, et hégémonie américaine. 

Il est certain que si l'Amérique latine avait reçu, après son inilé- 
|)i'uihiuv. mi puissant courant lI'ini migration étrangère et surent 
anglaise, ces Elals formeraient aujourd'hui une confédération ou une 
fédération plus grands et [dus puissante que l'Amérique du Nord, par 
là même 1 équilibre européen se serait rompu, la question mondiale 
d'aujourd'hui, la question du pacifique qui intéresse tout a la fois 
l'Europe, l'Asie, l'Amérique et l'Océanie, sera il déjà résolue. 
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les individus d'autres droits, ni ceux-ci à leur égard 
d'autres devoirs que ceux expressément déterminés par 
la loi, quoique en principe juste, a été exagérée jusqu'à 
nuire au bon fonctionnement des services publics. C'est 
là une exagération qui a gêné l'adaptation du droit aux 
nouveaux besoins de la société. 

Le droit public ne s'est donc pas développé confor- 
mément à sa véritable nature. Les publicistes, imbus de 
la codification du droit civil, se figurent par respect 
pour les textes, que le droit public doit progresser 
comme le droit privé, auquel ils empruntent même 
certaines règles qu'ils transportent dans leur domaine en 
les y adaptant. Citons à cet égard les règles qui concer- 
nent la responsabilité civile de l'Etat à propos des fautes 
de ses agents. 

Ainsi, d'une part, il n'y a de droits et d'obligations en 
droit public que ceux sanctionnés par un texte de loi, 
et de l'autre, si le besoin d'une réglementation qui fait 
défaut vient à être éprouvé, ce n'est pas par un élar- 
gissement des règles propres au droit public que la 
lacune est comblée, c'est par un emprunt aux disposi- 
tions du droit privé : c'est à tout le moins bizarre. 



CHAPITRE VI 



INFLUENCE DE LA. CODIFICATION FRANC AJSF, 
SUR LA LÉGISLATION DES PAYS EUROPÉENS KT AMÉRICAINS 



Quelle influence la codification française dont nous 
supposons désormais connus les bases e( les principes, 
a-l-e!le exercé sur les pays existant déjà à l'époque 
où a été fait le Code ou nés depuis ? Cette question n'a 
pas encore été traitée, croyons-nous, avec l'ampleur 
qu'elle mérite, ni envisagée sous son véritable aspect. 
Sans prétendre en faire un exposé complet dans ce tra- 
vail dont le but est autre, nous devons pour la clarté 
môme de notre exposé en indiquer les lignes géné- 
rales. 

11 y a deux périodes à distinguer : l'une pendant 
laquelle Napoléon impose le Code aux peuples qu'il a 
vaincus, l'autre de beaucoup plus importante, pendant 
laquelle l'action du Code n'est due qu'a sa force natu- 
relle d'expansion. 

Pendant, la première période, le Ode suit le sort des 
armes de Napoléon qui l'établit sur les peuples conquis, 
sans se soucier si le pays où il l'importe est réellement 
mur pour la codification. Mais l'empereur avait une foi 
absolue dans l'excellence de son œuvre législative et son 
Code suivit le sort de ses propres armes et se propagea 
à mesure que s'étendait l'Empire lui-même. 
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Parmi les pays où le Code civil fut introduit presque 

dès son apparition il faut distinguer : 

1° Ceux où il entra en vigueur dès sa promulga- 
tion, parce qu'ils étaient eux-mêmes annexés à la 
France à l'époque de la paix d'Amiens (1802). 

Ce sont : la Belgique, ic Luxembourg, le Palatînat, la 
Prusse rhénane et la Hesse Darmsladt qui sont situés à 
gauche du Rhin, Genève, la Savoie, le Piémont, les 
duchés de Parme et de Plaisance ; 

2° Les pays soumis à l'empire du Code par reflet des 
conquêtes de Napoléon: l'Italie (décret du 30 mars 1806), 
la Hollande (décret du 18 octobre 1810), les départe- 
ments hanséatiques (sêna tus-consul te du 13 décem- 
bre 1810) et le grand-duché de Berg (décret du 17 dé- 
cembre 1811) ; 

3" Enfin les pays qui adoptèrent volontairement le 
Code français (royaume dcWestphalïe, l" r janvier 1808 , 
li' Hanovre par l'effet do sa réunion à la Westphalie en 
1810, les grands-duchés de Bade, de Francfort et de 
Nassau, certains cantons suisses, la ville libre de 
Dantzig, le grand-duché de A'arsovie, les provinces 
îllyriennes, royaume d'Illyrie depuis 1816; le royaume 

; Naples depuis le I" janvier 1808) (1). 

La chute de l'Empire influa sur la destinée des pays 
auxquels le Code avait été imposé. Beaucoup, parmi 
lesquels les Etats de l'Italie, sauf Naples, s'en débarras- 
sèrent, quelques-uns le modifièrent en le conservant ; 
d'autres le gardèrent purement et simplement (2). 



(1} Planioi., Traité élémentaire de droit civil, lome I" n 
Cf. Gi.assos, Eléments du droit français, lome l» r , n" 15. 
(2) PlAhuh., o/>. cit.AonK 1", u° 139 etGi.AssoN. op. cit.. to 

B»«. 
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La deuxième période est celle pendant Inquelle le 
Code français a manifesté sa force d'expansion qui, à 
l'instar de celle de la législation romaine, a été grande. 

L'attention des peuples est désormais attirée sur l'idée 
de codification, dont l'influence s'exerce d'ailleurs avec 
plus ou moins de force sur chacun d'eux, A ce point de 
vue, il faut considérer, en faisant abstraction des pays 
anglo-saxons nettement hostiles a toute idée de codifi- 
cation et qui ont conservé leur ancien système de droit, 
deux groupes de pays, sans que les considérations géné- 
rales émises sur chacun d'eux, soient également vraies 
de tous les pays qui les composent : 

1" Le groupe des pays de race latine. Ils ont pu juger 
a l'apparition du Code civil de la décrépitude de leurs 
institutions. Ils acceptent donc comme articles de foi 
uon seulement l'idée de codification, mais ses bases et 
les principes dont elle s'inspire dans la réglementation 
qu'elle fait des institutions. Ces pays, à de légères 
différences près, reproduisent les dispositions du Code. 

•2° Le groupe des pays saxons el des pays slaves. Ils 
montrent pour la codification un zèle très mitigé. Dans 
les trois premiers quarts du siècle dernier tons ne se 
sont pas donné des codes, et si certains d'entre eux l'ont 
fait, ils sont loin d'avoir admis tous les principes de la 
codification napoléonienne. Ils se sont au contraire en gé- 
néral inspirés de leurs propres traditions, tout en tenant 
compte des modifications subies par leur état social. 
Aussi ont-ils pris pour modèle les codes édictés par les 
peuples de même race qu'eux et ayant apparu à une 
époque antérieure ou concomitante a celle du Code 
français, notamment les codes prussien et autrichien. 
Aujourd'hui qu'existent le nouveau Code civil allemand 
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et le projet de code suisse, on peut dire que tous les 
Etats de ce groupe se sont ralliés à la codification mais 
qu'ils n'ont pas adopté toutes les bases et tous les prin- 
cipes du Code civil français. 



III 



On n'a pas jusqu'à présent approfondi les motifs pour 
lesquels tous les pays ne se sont pas ralliés au système 
français de codification. On se borne eu général à décla- 
rerqne la codification est issue de la Révolution, qui, 
elle, s'est propagée avec les principes révolutionnaires, 
et qu'elle n'a été répudiée que par des pays arriérés au 
point, de vue juridique. 

C'est là une manière de voir inexacte. Si l'Angleterre a 
dès le début opposé une résistance à outrance aux prin- 
cipes révolutionnaires, si elle avait l'esprit conservateur 
et était naturellement fïère de ses institutions (1), son. 
hostilité pour la Révolution et son conservatisme ne 
uffisent cependant pas à expliquer pourquoi ce pays, qui 
manifeste son goût pour la liberté à la fois par ses insti- 
tutions et ses traditions, a répugné à l'idée de codifies- 

Si l'on veut juger combien est fausse l'idée d'après 
laquelle les pays qui ont adopté la codification se 
seraient inspirés des principes de la Révolution, il 
suffit de constater que les Etats-Unis n'ont pas de droit 
privé codifié et vivent encore sous l'empire de la 
common law anglaise. Or les Etats-Unis ont cependant 
accepté les idées révolutionnaires qu'ils ont d'ailleurs 
" ispîrées en partie, et en s'émancipant, ils ont adopté 



(Il S.muL, L'Europe el ta Révolution françai 
pp. 335 à 359. 
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un nouveau régime politique, tout à fait distinct de celui 
de l'Angleterre. 

N'cxiste-t-il pas d'ailleurs des pays comme l'Autriche 
et certains Etats allemands où les principes de la 
Révolution française n'avaient pas encore pénétré 
quand ils se sont ralliés au système de la codification ? 
Son expansion est donc indépendante de la destinée 
des principes de la Révolution. Elle s'explique par 
l'histoire du droit de chaque pays, et l'influence intel- 
lectuelle et morale exercée par la France sur certains 
pays, notamment ceux de race latine. 

Considérons en elFet les deux groupes de pays qui ont 
eux-mêmes codifié leur droit. 

Le groupe des pays latins n'a si facilement accepté la 
codification que parce que les Codes n'étaient pas 
chose nouvelle pour eux ; il y existait des recueils de 
lois et de coutumes, et la codification de Justinien. 
Juristes, juges et justiciables étaient habitués à l'exis- 
tence des textes de lois. Quoi d'étonnant dès lors que 
la simplicité, l'élégance, la méthode et l'esprit de sys- 
tème de la codification française les aient séduits et, 
qu'en adoptant l'idée de codification, ils en aient aussi 
tout naturellement accepté les bases et les principes 
d'inspiration il). 

Si la réglementation détaillée des institutions juri- 
diques codifiée a été reproduite, sauf quelques change- 
ments de détail, par les pays latins, c'est encore l'his- 
toire du droit qui l'explique. Les principales institutions 
juridiques n'ont-elles pas eu â peu près le même déve- 

(1) Les républiques laliiii? 1 * aiiK-ricaiiies.oiH depuis leur l'-iiiriiicîpn- 
tioti, senti la nécessité de se donner un Code indépendant de celui 
de leur métropole. Un des meilleurs, en iih'-jih: lumps qu'un des plus 
■ariens, puisqu'il a été promulgué en 18S.Ï el ;i commencé a être 
appliqué en 1837, esl le code chilien. Comme Ions les codes de race 
latine, il suit de 1res près le Code français. Il s'est cependant inspire 
de tontes les législations en vigueur eu Europe et en Amérique, 
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loppemenl dans tous ces pays? La réglementation du 
Code français s'est donc trouvée par cela même facile- 
ment convenir aux exigences des Etats latins. Aussi 
l'apparition du Gode civil a-t-elle fait éclater dans 
ces pays le caractère suranné de leurs institutions, et ils 
-ont mis au travail de la codification en prenant ce 
Gode pour guide. 

L'influence intellectuelle et morale de la France a 



codifiées ou non, et même îles législations anglaise et des Etats-Unis. 
Notamment en ce qui touche le droit international privé, ia théorie 
de la territorialité des lois, qui est «die des deux précédentes législa- 
tions, a été préférée ù la théorie française des statuts. Les travaux 
préparatoires, qui indiquent en marge de chaque article son origine, 
atteste celte diversité d'inspiration. Le code chilien contient en outre 
certaines institutions originales qui se retrouvent dans des codes 
postérieurs. Si le Chili a pu avoir un Code si sélectionné et si avancé 
pour l'époque, c'est que, comme tous les pays de l'Amérique latine, 
il est né en un jour a la vie politique, et que ses institutions juridiques 
étaient sans attache profonde avec le passé. Aussi le Code chilien a-t- 
it servi fie modèle à presque Ions les codes des pays latino-américains, 
dont quelques-uns l'ont même reproduit prosqu'S la lellre. Signalons 
parmi les institutions on filial os qu'il a consacrées dés 1855 : 

1" L'obligation imposée aux Cours de justice de rendre annuelle- 
ment compte au mois de mars au Président do la République des diltî- 
cultés d'interprétation soulevées parles lois, ou des lacunes qulll 
avaient pu constater fart. S). Si cette disposition n'a malheureusement 
pas été observéi, elle atteste le sentiment qu'ont eu ses auteurs de la 
nécessité de ne pas immobiliser le droit, mais de te mettre cons- 
tamment au courant des besoins de la pratique et d'associer a 
cet effet dans une mesure sage le juge au législateur ; 

il" La précision des régies d'interprétation qu'il donne aux juges 
leur enlevant, ce que nous considérons comme mauvais, tout pou- 
r i Ml Égard : 

3° L'introduction de dispositions très complètes de droit internatio- 
nal privé admettant le principe do la territorialité des lois ; 

i" L'assimilation au point de vue des droits civils du Chilien à 
l'étranger : 

5" L'ntlrihution de la personnalité juridique aux sociétés civiles, 
et le droit pour les associations reconnues licites de l'obtenir en se la 
faisant octroyer par le gouvernement" 

o 8 La reconnaissance de la personnalité de tout individu né vivant, 
même s'il n'est pas né viable ; 

T La lixation de la majorité à 25 ans, l'individu de 21 ans pouvant 
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également agi très efficacement clans le même sens et 
l'on peut en fournir la preuve suivante- Nous avons 
déjà dit pourquoi seul le droit privé a été codifié en 
Fiance, le droit administratif n'ayant pas encore a cette 
époque de passé. Or, quand les pays latins ont entre- 
pris leur œuvre de codification, ils avaient alors un 
droit administratif formel ; néanmoins, tous, comme eu 
France Us n'ont codifié que le droit privé. S'ils n'ont pas 
fait de même pour le droit administratif, c'est, en grande 
partie, parce qu'ils n'avaient pour guide aucun Code 
français sur la matière. 

Les pays saxons et slaves qui constituent notre second 
groupe, ne se sont pas ralliés pour d'autres motifs à la 
codification. Celle-ci y a été effectuée malgré les progrès 
de l'école historique, née, comme on le sait, d'une 
réaction contre la codification ; elle a cependant l'orte- 

acquérir une capacité presque complète, grâce à l'habilitation d'dge ; 

8" L'assimilation presque complète de l'enfant naturel à l'enfant 
légitime ; 

9° La publicité (las transferts et îles transmissions immobilières, ei 
des constilutions de droit réel par la création d'un registre d'imma- 
triculation ; 

10° La limitation du droit successoral des parents au sixième degré, 
et l'attribution d'un droit de succession an conjoint survivant immé- 
diatement après les descendants légitimes et en concurrence avec les 
ascendants légitimes les plus proches, et les enfants naturels 

11" L'amèlinrtttitin. qui est d'un quart de la fortune du <le cujut 
et s'ajoute à la réserve, mais ne peut être distribuée au gré du testa- 
teur qu'entre les seuls descendants légitimes ; 

13° La portion conjugale, réserve du conjoint pauvre; 

t3° L'adoption pour régime matrimonial île droit commun du 
régime de communauté légale français, combiné avec celui de la so- 
ciété d'acqm'is.el la néeessilê. impnsée au mari, de requérir le consen- 
tement de sa femme et l'homologation du tribunal pour pouvoir vala- 
blement aliéner un propre. D'où la suppression des régimes matrimo- 
niaux contractuels, le régime légal suffisant ; 

14" La suppression île l'IiypuHièque légale de la femme et l'unité de 
régime pour ses biens dotaux comme pour ses parapliernaux. 

13» L'extension du bénéfice de compétence i 
parents et aux débiteurs de bonne foi. 
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ment entravé le travail d'unification du droit alle- 
mand (1). Dans certains principes et dans la réglemen- 
tation détaillée des institutions juridiques elles-mêmes, 
ils n'ont pas suivi le Code français. Ces pays avaient leurs 
institutions propres que leur histoire avait marquées 
d'une empreinte particulière. Différentes des institutions 
françaises correspondantes, elles devaient être autrement 
réglementées. Le droit traditionnel fut donc pris en con- 
sidération par les Codes qui l'adaptèrent aux nouvelles 
conditions de la vie sociale. Mais le Code français, en 
rajeunissant les institutions qu'il avait réglementées, les 
avait rendues plus voisines de celles de ces pays qui 
purent, dans ces' conditions, plus aisément leur faire 
certains emprunts (1). 

Si certains pays saxons 3t slaves ont même pu adopter 
le Code français dans son intégrité, c'est qu'ils n'avaient 
pas d'histoire juridique vraiment nationale. 

(1) Sur les divers codes antérieurs au code de 1900 dans les divers 
Etats allemands, et les tentatives de codification qui Pont précédé, 
ainsi que sur ses travaux préparatoires, cf. Saleilles, Introduction à 
V étude du droit civil allemand, n«s II et III. 

(I) L'influence delà législation française sur le droit allemand s'est 
également manifestée en matière administrative, où certaines institu- 
tions sont calquées sur les institutions françaises, et où d'autres s'y 
sont inspirées en institutions analogues du droit français. Sur 
cette matière, cf. Mayer, Le droit administratif allemand, édition 
française (4903), t. I, p. il. 
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BASES LIT PRINCIPES DUS LÉGISLATIONS NON CODIFIÉES. 
LE DROIT ANGLAIS 



I 




Nous avons précédemment montré que si les pays 
anglo-saxons ont rejeté l'idée de codification, ce n'est 
pas à cause de leur hostilité aux idées de la Révolution, 
il ne suffit pas non plus pour expliquer ce fait de cons- 
tater le traditiounalisme du caractère anglais, car il 
s'agit précisément de découvrir les raisons qui ont fait 
préférer aux Anglais leur système de législation tradi- 
tionnelle. Us ne croient nullement d'ailleurs, contrai- 
rement à certaines affirmations, à l'excellence de leur 
législation; ils en reconnaissent au contraire très Ijîcd 
les inconvénients et ont essayé à plus d'une reprise d'y 
remédier en recourant à la codification. 

La vérité, c'est que n'ayant pas de codification dans 
leur histoire, ils n'ont pas été séduits par cette idée et 
ont pu la critiquer librement. Ils ontaboulia ce résultat : 
que la codification, sur les bases du code français, a 
autant d'inconvénients que leur propre système juri- 
dique ; qu'il ne faut pas l'édifier sur ces bases, mais 
sur d'antres, et que celles-ci présentent des difficultés 
d'exécution a peu près insurmontables. 

C'est seulement, après nous être rendu compte sur 
quelles bases repose le droit anglaise! quelle est exacte- 
ment sa fonction, que nous pourrons alors comparer le 
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système juridique anglais à celui des pays de codifica- 
tion, en nous prononçant sur leurs mérites respectifs. 

Si l'on remonte aux sources du droit anglais, on cons- 
ate que les doctrines philosophiques du xviii" siècle dont 
b succès en France a été si grand et l'influence sur la 
législation de ce pays prépondérante, n'ont pas trouvé 
grand crédit en Angleterre, qui était cependant leur 
pays d'origine. Cette philosophie, qui voulait tout 
détruire pour tout rénover, na fait que passer(l). 

Aussi non seulement ne dédaigne-t-on pas les ancien- 
nes sources de droit cl particulièrement la coutume, 
mais encore est-ce d'elles que découlent le droit public 
t le droit privé anglais. 

En matière de droit publie, la constitution n'est pas 
ont entière écrite, et reste couttimière. 

La base du droit privé est la commun law (2) ou 
l'ancienne coutume générale, et Vêi/ui/f/ dont il est 
difficile de bien préciser les origines restées obscures. 

L'unique source du droit est en réalité celle des cas 
udiciaires ; car seul le magistrat a plein pouvoir pour 
:onstaler l'existence des régies juridiques de la common 

a et de Féqttity. 

Dès qu'une espèce a été jugée, elle constitue un pré- 
:édent qui sert de preuve à une règle juridique et la 
ixe, car, dès qu'un cas analogue se présentera, le juge 
devra se conformer aux précédentes solutions qui cons- 
tatent l'existence de la COtitmon taw et de t'éifuitv. 

La législation anglaise est donc en réalité moins un 
■orpi iic coutume qu'un recueil de jurisprudence; les 
nagislrals paraissent n'avoir qu'un rôle réduit, mais il 
l'en est rien comme nous le verrons par lasuite. 

(1) Cf. sur ce point Tm.sk, Origine* de la F rance. contemporaine. 
L'tinrit-n régime, liv. IV, chau. I, 

(2) Le nuit tair correspoiiil ;m sens générique de noire mol droit 
pltitôl qu'à celui de loi. 
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Les eau judiciaires sont la principale source du droit : 
ils ne sont pas In seule. A coté" d'eux il y a la loi, qui 
d'existé que dans les matières particulières où l'un con- 
sidère comme trop arriéré la common lato. La loi n'est 
donc que supplétive de la common laïc. Le législateur 
intervienl-il : son œuvre, uniquement inspirée par les 
besoins de la pratique, n'a aucun des caractères qui sont 
les siens dans les pays de codification. Les Anglais ont 
le sentiment juste de l'impossibilité pour l'homme, 
d'assujettir l'espace et le temps a des textes de lois. On 
évite donc. systématiquement d'édicter des loisayanl un 
caractère général et réglementant de façon définitive 
tout un ensemble de matières. Les règles juridiques 
édictées sont circonscrites à certains faits ou à des 
ensembles de faits déterminés. On légifère sur des 
points spécifiés ; les lois sont ensuite généralisées ou 
réformées : c'est là ce qui donne aux lois anglaises leur 
caractère particularité. Non seulement, elles n'embras- 
sent pas d'ensembles de matières, mais leurs disposi- 
tions ue s'inspirent pas de l'esprit d'excessive logique 
qui esl le Irait saillant des lois dans les pays de codifi- 
cation. Le législateur anglais ne se demande pas sî le 
texte qu'il édicté est en harmonie avec le reste de la 
législation de son pays; il ne s'eflorce pas non plus 
d'abriter ses lois sous l'autorité d'un principe général 
dont son œuvre n'apparait plus que comme une déduc- 
tion logique. Le Parlement anglais admet sans embarras 
Ici corollaire d'une vérité générale, quitte à en rejeter 
d'autres, malgré les exigences de la logique qui vou- 
drait qu'on tirât d'une vérité admise toutes ses consé- 
quences. Il n'a pas non plus la prétention d'édicter des 
lois définitives qu'il n'y a plus à modifier dans la suite. 
Il promulgue au contraire souvent des lois temporaires 
ou locales, applicables pendant un temps donné, 00 h 
une région déterminée : ces dernières sont appelée* 
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local option. Certaines lois sont facultatives, c'est-à-dire 
qu'on est libre de se laisser régir par elles ou de ne 
pas le l'aire. D'au 1res lois sont enfin présentées comme 
les lois d'essai (1). 

L'œuvre législative, n'étant considérée comme n'ayant 
qu'un caractère relatif, n'inspire, ni aux jurisconsultes, 
ni ans juges, ni au.x justiciables, le même respect supers- 
titieux que dans les pays de codification. Aussi l'auto- 
rité morale de la loi, quoiqu'on droit pur toutes les lois 
soient également obligatoires, est-elle prise en considé- 
ration par le législateur et le juge Une loi peu satisfai- 
sante est fréquemment tournée ou violée; le législateur 
ne songe pas à s'élever b\ contre ; bien loin d'en renforcer 
sanction, il recberebe les causes de l'opposition 

l'elle rencontre, et remédie à la situation, car il ne lui 
pas qu'une loi soit juste en elle-même, il veut 
mcore qu'elle donne de bons résultats et ne beurte pas 
i'intérêts légitimes. Le juge de son côté valide les pra- 
tiques grâce auxquelles une mauvaise loi est éludée ou 
reste inapplicable. Aussi beaucoup de lois sont-elles 
tombées en désuétude. Non seulement les tribunaux 
anglais jugent légitimes les infractions des justiciables 
aux mauvaises lois mais encore ils ne se gênent pas 
pour critiquer certaines lois du haut de leurs sièges en 
présence même des plaideurs (2). 

Les lois anglaises, faites, comme on a pu s'en rendre 
compte, pour correspondre h des besoins pratiques, ont 
ainsi un caractère tout à fait opposé a celui des lois dans 
les pays de codification. 

Le droit privé anglais, contrairement à celui des pays 
de codification, n'est pas enfermé dans des formules 

(l)Sur ce caractère des lois anglaises, cf. Boutmï, Essai d'une 
pni/c/iiilûijie politique du peuple anglais au XIX* siècle, p. 238 
et suiv. 

(2) Cf. Boutmy, op. cit., p. 554 a 259. 
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précises : il ne constitue pas un tout systématique, puis- 
qu'il n'est pas comme ailleurs l'œuvre exclusive de la 
loi ; aussi n'est-il pas toujours aisé de le connaître 
exactement. Mais par cela même, il ne se détache pas 
du milieu social auquel ses règles s'appliquent. Quel 
que soit le respect des juges pour les cas judiciaires, il 
évolue conformément aux besoins du milieu où son 
action s'exerce. Aussi ce droit lait-il insensiblement leur 
place aux nouvelles relations juridiques qui résultent de 
l'évolution sociale. Il n'est donc jamais en désaccord 
avec l'équité. Il ne s'inspire pas de principes fixes 
comme celui des pays de codification où le législateur 
réglemente toutes les relations juridiques, mais bien 
de l'intérêt social et de l'équité. Aussi no peut on pour 
ce motif extraire la substance du droit anglais comme 
nous l'avons fait pour le droit français en résumant ses 
institutions : son contenu répugne à être formulé avec 
précision. 



Il 



Voila pourquoi les Anglais se sont fait de la codifica- 
tion, quand son problème s'est présenté ù leur esprit, 
une tout autre idée que le législateur français et ceux qui 
se sent inspirés de son œuvre. Ne perdant point de vue 
la nature et le développement de leur Droit ils ne consi- 
dèrent pas la codification, comme un ensemble de pré- 
ceptes formulés par le législateur désireux d'innover: 
elle n'est a leurs yeux qu'une sorte de bilan général qui 
résume et simplifie toute la législation antérieure. Par 
crainte de commettre des erreurs en aussi délicate 
matière, soit eu ajoutant des régies dangereuses, soit 
en en omettant d'essentielles, ils ont fini par considérer 



(1i Cf. liuiirwY-, «/,. cit., p, 2S4 à SSft. 



la codification comme une tâche à peu près impossible. 
Aussi ne sont-ils arrivés qu'à consolider certaines lois 
particulières, ayant Irait à des matières déterminées, 
notamment celles du droit commercial ou du droit 
administratif; mais le droit civil tout entier reste en 
dehors de ces tentalives de codification (t). 

Les Anglais n'admettent pas plus l'idée de codifica- 
liou. quand elle se traduit sons In forme, non plus de lois 
internes, mais de conventions internationales. Plusieurs 
Conférences ont été réunies dans le but de codifier au 
moins dans ses grandes lignes le droil international 
privé. En 1881, l'Angleterre a été invitée à l'une de ces 
Conférences: son gouvernement a nettement déclaré qu'il 
n'y avait à son sens d'entente internationale possible 
que sur certains points particuliers (2). Quand une nou- 
velle Conférence a été convoquée en 1893, l'Angleterre 
a refusé d'y participer, en alléguant comme raison le 
caractère tout particulier de son droit (3). 

L'opposition des Anglais au système de la codification 
n'est cependant pas absolue. Dans leurs colonies, où il 
n'existe pas de droit traditionnel, certains Codes ont 
pu être promulgués. C'est ainsi qu'à partir de 1860, 
l'Inde et certaines aulres colonies ont reçu de l'Angle- 
terre toute une série de Codes, réglementant presque 
l'ensemble de toutes les branches du droit, et môme cer- 
taines parties de droit civil ont été codifiées aux Indes 
entre 1865 et 1872. 



(1) Cf. sur lus effort* laits par les Anglais pour arriver à la codi- 
fication. Bocimt, op. cit., pp. 249-251. 

(i) Journal île droit international privé. IMSti, p. 4b. 

[3J KENAuLT.ieï conventions de La Haye (16'96 et 1903) *ur 
le droit international privé, p. 19. 
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DROIT CODIFIÉ ET DROIT ANGLAIS 



I 



Le droit privé anglais dans sa partie écrite comme 
dans sa partie coutumière réussit donc à se modeler sur 
les besoins de la pratique et est, sur ce point, en com- 
plète opposition avec celui des pays de codification. 

Considérons comment fonctionnent les deux systèmes 
et quels sont leurs avantages respectifs. Nous nous 
rendrons ainsi compte, s'il en est un qui atteint plus 
sûrement que l'autre le but du droit privé, savoir : la 
sécurité des relations juridiques et l'harmonie des dis- 
positions légales avec les besoins sociaux modernes. 
Notre examen nous fera t-il constater que le droit, là où 
il n'est pas codifié a des effets différents de ceux que 
nous avons précédemment signalés dans les pays de 
codification, nous aurons alors à nous demander lequel 
des deux systèmes l'emporte sur l'autre. 

Quand on les compare entre eux, on a l'habitude de 
faire le panégyrique de la codification, en en signalant 
les avantages sur le droit non codifié. Mais si ces avan- 
tages étaient si incontestables, pourquoi la codification 
n'eût-elle pas été acceptée comme le sont toutes les 
vérités scientifiques par tous les pays, principalement 
par les Etats de caractère libéral et progressiste, comme 
sont précisément ceux où le droit n'est pas codifié ? 

A première vue, l'avantage paraît appartenir sans 
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conteste a la codification. Les règles juridiques qu'elle 
pose sont claires et précises ; au contraire les sources 
du droit anglais, la common-taw et l'erjuity fournissent 
des solutions souvent obscures et incertaines, le juge 
ayant à les constater eu se référant dans chaque cas 
aux précédents judiciaires qui tiennent lieu de lois. 

S'il ne s'agissait que de réglementer les relations 
juridiques avec clarté et précision, te meilleur procédé 
serait sans doute de ne rien laisser a l'appréciation du 
juge ; mais il faudrait que ces relations fussent immua- 
bles et susceptibles d'être régies par des règles toujours, 
identiques à elles-mêmes; or, bien loin que les rapports 
juridiques aient ce caractère, ils se modifient continuel- 
lement sous l'influence des faits dont l'action s'exerce 
en dehors de toute législation. L'interprète et le juge 
sont alors obligés, même malgré eux, s'ils veulent que 
la règle juridique soit en harmonie avec le nouvel état 
de choses, de l'assouplir, de l'élargir ou même de la 
créer. Tache malaisée quand le droit est. codifié. D'une 
part eu effet, il ne peut respectera la lettre le texte de 
la loi : tes nouvelles nécessités sociales s'y opposent abso- 
lument ; de l'autre, il est gêné pour leur donner satis- 
faction par la rigidité d'un texte entre les limites duquel 
il doit rester enfermé. 

Dans les pays où le droit n'est pas codifié, il eu est 
autrement. Les juges anglais en ellet, malgré leur res- 
pect pour les cas judiciaires, transforme ut le droit 
sous la pression des besuius sociaux sans inconvénient, 
car ils ne se heurtent pas à des textes précis, universel- 
lement connus. Aussi la jurisprudence prête sou con- 
cours à l'élaboration du droit. Le droit anglais se déve- 
loppe et se perfectionne donc d'une façon occulte. Il 
n'est pus détaché du milieu social qu'il régit, et il est 
directement influencé par les forces sociales que renou- 
vellent les relations juridiques ; il n'est donc presque 
jamais en désaccord avec l'équité. 



Le droit public anglais se transforme de même, cl il 
peut progresser sans être entravé dans sa marche par 
des textes précis. 

Ce parallèle entre les avantages du droit codifié et du 
droit anglais considérés au point de vue de leur fonc- 
tionnement, peut nous faire voir que le point de départ 
des deux législations est au fond le même. C'est pour 
celui-ci les cas judiciaires, pour l'autre le Code seul. 
Tous deux sont d'accord sur le caractère obligatoire des 
règles juridiques. A n'envisager que le point de départ, 
la codilicatîon a des avantages de précision et de clarté 
qui la rendent préférable, et ces avantages lui seraienl 
définitivement acquis, si le milieu social qu'elle doit 
régir, demeurait immuable ; mais ce milieu se trans- 
formant incessamment, et ses transformations devant 
entraîner une évolution correspondante des règles de 
droit, si l'on veut qu'il y ait harmonie entre elles, les 
avantages de la codification sont à ce point de vue des 
inconvénients, el les inconvénients des législations non 
codiliees deviennent par contre des avantages. Voilà 
pourquoi les Anglais préfèrent, malgré tous ses incon- 
vénients, leur système, et lord Bramwei, disait dans une 
Commission où l'on parlait d'un projet de Code pénal, 
que la €unniiuu-law a une précieuse élasticité et qu'une 
codification a formules rigides lui ferait perdre, sans 
suffisante compensation, cet avantage (1), 



Le droit non codifié a-t-il produit d'antres effets que 
;eux que nous avons constaté dans le droil codifié, et 
,i oui y :i-\-\\ lieu de le regretter'.' 

(1) Cilé par Buunrr, op. cit., ]>- i'à'.i. 
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Les juristes anglo-saxons conçoivent le droit, la jus- 
tice et cmiséquemmenl la science juridique tout autre- 
ment que ne le font les pays de codification. Ici le droit 
i une allure métaphysique. Ou le considère comme une 
règle émanée de la volonté du législateur qui s'inspire 
uniquement d'un certain idéal de justice. Celte régie 
este immuable tant qu'elle n'a pas été expressément 
lodifiée et elle assigne à la société le même idéal que 
1 législateur a eu lui-même en vue. 

1 en est autrement dans les pays anpio-saxolis. Les 
•ègies juridiques sont considérées comme issues des 
.ins de la vie sociale et elles doivent avoir pour but 
de leur donner pleine satisfaction en s'inspirant des 
convenances sociales. La notion de justice n'y subit 
donc pas d'altération et la science juridique n'y est 
pas dominée par des considérations métaphysiques, 
mais par des données positives essentiellement utili- 



Cctte conception du droit a fait naître et se dévelop- 
ler en Angleterre la doctrine utilitaire dont Bentbam 
tSluart Mill ont été les représentants les plus antori- 
'est cette doctrine qui inspire aujourd'hui toute la 
icience juridique anglaise. 

La science juridique ne s'est donc pas stérilisée dans 
d'interminables commentaires exégé tiques. Les juristes 
mt pu se consacrer à l'étude de l'histoire des insti- 
utîons, ou à celle de la philosophie du droit, qui a un 
caractère tout autre que dans les pays de droit codifié ; 
i lieu d'étudier les principes du droit au point de 
métaphysique, elle les étudie au point de vue 
historique et positif, d'où son nom d'école analytique 
du droit (1). Les juristes ont dirigé l'attention surtout 

( I ) Citons à l'appui de ce dire l'ouvrage di! Austin. le fondateur de 
cette école, Lectures rm jurisprudence or the philosuphy of pus»- 
' e !tia\ 1868, 6* édition, Lomlon, 1885. Qollah», Thé élément» of 



vers les sciences politiques qui n'ont pas subi l'influence 
des méthodes juridiques mais ont été étudiées selon la 
méthode qui leur convient. 

Aussi les Universités anglaises et des Etats-Unis 
d'Amérique ont elles été organisées sur un plan qui est 
en contraste absolu avec celui des Universités desautres 
pays. 

Sciences juridiques et sciences politiques ont en effet 
dans les pays anglo-américains, même nature et mêmes 
méthodes ; et leurs juristes ont une base plus large qui 
permet plus de liberté et de souplesse à leurs argu- 
mentations. 



Le droit international n'est pas conçu en Angleterre 
de la même façon que dans les pays de codification. 
Il est considéré dans ceux-ci comme un ensemble de 
règles fixes cl immuables ; en Angleterre il doit, au con- 
traire, refléter toujours la situation politique de chaque 
époque, se modifier selon les besoins nouveaux tout en 
restant fidèle aux formules traditionnelles. Les Anglais 
donnent plus d'importance aux précédents diplomati- 
ques etaux considérations que leur suggèrent la poli- 
tique contemporaine ; c'est d'elles qu'ils déduisent les 
règles internationales. 

Cette dillcience de point de vue se manifeste très 
nettement à propos du droit de guerre maritime, qui, 
contrairement a. ce qui a lieu dans les autres pays, 



jurisprudence. 8" édition, 189fi. Maiikbt, Etrillants of haïr, & &H- 
li(m, 189li. F'ollouk, Essai/s in jnri.i/inulrnr? nnil Ethits. « Fini! 

bùùk "/' iiiriupriidi'.Hv .., IS'.tli. Su.uhm,, Jnrixiirmlrnce nr //"■ 

t/mry nf t/w Luw, 1902. 



notamment en France, a toujours élé envisagé en Angle- 
terre d'une manière positive et pratique, conformément 
à l'intérêt des belligérants. 

Il y a plus : les règles elles-mêmes du droit interna- 
tional conventionnel y sont tout autrement comprises. 
On peut prendre pour exempte la déclaration de Paria 
du lfi avril tSo6 qui est interprétée par la France et les 
autres pays de codification selon la méthode purement 
dialectique, tandis que les Anglais apportent dans cette 
œuvre un esprit bien différent (1). 

Cette manière purement positive et pratique d'en- 
visager les rapports du droit international est celle non 
seulement des publicistes, mais encore et surtout des 
hommes politiques anglais. C'est pourquoi la politique 
internationale anglaise a un caractère si marqué et s'af- 
firme aujourd'hui avec tant de persévérance et de téna- 
cité dans de certaines matières et d'opportunisme dans 
d'autres. 

Eu de certaines matières en eûet, les Anglais sont 
essentiellement opportunistes ; par exemple, en ce qui 
concerne leur régime colonial, suivant lequel chaque 
colonie est soumise à un régime différent selon les cir- 
constances politiques dans lesquelles elle se trouve ; c'est 
la. en grande partie, la cause des succès coloniaux de 
l'Angleterre. 



Le droit public n'est pas aussi différent en Angle- 
terre du droit privé qu'il l'est dans les autres pays, 
et même le droit administratif est conçu tout autrement 

[■t)Sur celle matière, cf. Chari.es Diipuï, Le droit de In guerre 
e d'après les doctrines anglaise» contemporaines, Paris, 
1899. Prclace. 
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qu'en France ; il n'existe pas en effet un droit admi- 
nistratif dans l'acception française de ce mot (1). 

Le développement du droit public se fait selon sa 
nature particulière, sans emprunter le mécanisme des 
institutions du droit privé. D'autre part, les pouvoirs 
publics ne s'inspirent pas dans leurs actes de consi- 
dérations juridiques ; le pouvoir législatif, en effet, 
dédaigne la logique pour ne prendre en considération 
que les besoins sociaux. 



(1) Voyez sur celte matière Dicey, Introduction cl V étude du 
droit constitutionnel (traduction française), Paris 1902, Appendice, 
notes IX et X . 



DEUXIÈME PARTIE 

RÉACTION CONTRE LES PRINCIPES ET LES EFFETS 

DE LA CODIFICATION 



CHAPITRE I 

LE DROIT PRIVÉ CODIFIÉ DEVANT i/OPINION AU COURS 

DU XIX e SIÈCLE 



I 



Comment le Code civil français a-t-il été apprécié et 
critiqué au xix e siècle soit au point de vue du fond, 
soit à celui de la méthode ? C'est ce qu'il y a main- 
tenant lieu d'examiner. Il l'a été de diverses manières, 
selon la nature des études auxquelles se livraient les 
auteurs de ces jugements et leurs doctrines. Il faut 
distinguer suivant qu'il s'agit d'économistes, d'histo- 
riens, de philosophes, de juristes. 

Les historiens font du Code une incarnation vivante de 
Napoléon ; ils le regardent presque comme son ouvrage 
exclusif et ils le jugent selon les sympathies que leur 
inspire Napoléon. 

C'est ainsi qu'Edgard Quinet qui voit clairement qu'un 
Code civil est constitué par « les principes fondamen- 
taux, les formules générales d'où dépend son caractère », 



i 



se montre grand admirateur du projet présenté par 
Cambacérès en 1793 à la Convention, et il admet que 
ses principales formules ont passé presque littéralement 
du Code de la Convention au Code de l'an XII. Pour 
lui, le Code de la Convention est seul véritablement 
novateur ; le Code actuel n'en est qu'une amplification 
plus ou moins heureuse (1). 

D'autres historiens, au contraire, sont partisans réso- 
lus de Napoléon et de son œuvre, par exemple Thiers (2). 
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Quant aux philosophes, il faut distinguer entre les 
juristes et les sociologues. 

Nous avons déjà dit que ceux qui se sont occupés 
de la philosophie du droit ont simplement subi l'influence 
du législateur français et se sont ralliés au système 
dont s'inspire la doctrine. En ce qui concerne les 
matières traitées par le Code, les critiques qu'ils adres- 
sent aux lois positives leur sont inspirées par des 
spéculations faisant table rase de l'évolution sociale 
contre laquelle, sans chercher a se conformer à sa 
marche, ils essayent de réagir en ayant recours ;i la 
législation. 

[langeons aussi dans la catégorie des philosophes les 
théologiens qui ont examiné le Code civil au point de 
vue théologique el du Droit canon (8). Leur théorie à 

(I) BpOABB Oijinet. Op. rit , t. Il, livre XV, B« II. 

12) Histoire tlit. Consulat et de l'Empire, noisraraeni i. III, 
p, 344, t. XX, p. î-23-7-26. 

(3) Gousset, Le Code civil comment'- et ■:■'•/>/ ></i'é iliin» «es rap- 
/inrtx <"■»<■ tu l/ieot'ii/ie mortrte i:t le bruit •■•uion, 18411. Cf. Ai.li:- 
i.mi:. Le Cods civil commenté à Futage dm clergé dans w* rap- 
porte avec la théologie morale, le Droit canon ■■/ (économie 
politique, i'aris, 1888. 



cet égard est la même que cflle îles philosophes, dont 
ils ont subi l'influence et auxquels ils ont, par réaction 
fait subir la leur. Tls sont donc, sauf dans certaines 
matières, comme le mariage civil et le divorce, influen- 
ces par les doctrines du t^ode dont ils se plaisent à 
[gauler t'harmnnîfl avec les préceptes Ihéologiques (I). 



Quant aux philosophes sociologues, ils ont des vues 
plus hardies. La raison en est simple. 

Les doctrines sociales des philosophes ont en grande 
partie préparé la Révolution française ; mais, en retour, 
l'influence révolutionnaire s'est fait sentir sur l'orien- 
tation et la nature des doctrines sociales qui se sont 
produites depuis elle. 

La première génération du \i\' siècle, celle antérieure 
a 1830, a cru de bonne foi que l'ancien régime avait croulé 
tout entier et que la tâche lui incombait, soit de le res- 
taurer, soit de reconstituer la société sur de nouvelles 
hases ; c'était là la question que se posaient tous les phi- 
lusujih.'s de l'époque, étant tous d'accord sur ce point 
qu'il y avait lieu de réédifier la société (2). 

Sans nullement prétendre l'aire même une esquisse de 
la philosophie sociale du xix° siècle dans ses rapports 
avec le droit civil, il nous suffira d'indiquer dans ses 
traits généraux les conceptions juridiques des sociolo- 
gues qui ont plus ou moins marqué et qui ne se ratta- 
chent pas à une école déterminée ; de celles-ci nous 
nous occuperons dans la suite. 



(I) \r.i.i-..i,i:, op. cil., t. I. Aval 
(8) I.km-IIhmii., La phUotOpMl 
lulroduelioû, n° t. 



i-propos, p. VII. 
d'Auguste Comte, Paris, 1900. 
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Leur méthode d'étude de la société est semblable à 
celle des philosophes du xvnr e siècle : elle est d'obser- 
vation, rationaliste et idéaliste ; ils partent de l'obser- 
vation de la société passée et actuelle pour s'élever à un 
idéalisme bien défini où les spéculations de la raison 
jouent un rôle considéable. La remarque est surtout 
vraie pour l'école appelée théocra tique (dont plusieurs 
membres ont écrit a la fin du xviu 9 siècle) ; ses adeptes 
s'élèvent avec force contre le rationalisme des philo- 
sophes du xvi][ p siècle et ils en font pourtant pour leur 
propre compte. Ils sont donc imbus de leur espril, 
quoiqu'ils les aient combattus (1). 

Il en est de même, quoique h un degré moindre des 
positivistes, bien que Auguste Comte et ses disciples 
aient prétendu faire de l'observation de la société dans 
le passé la caractéristique et ta base de la sociologie. 

Tous les philosophes sociologues du xix° siècle ont 
cependant un mérite qu'on ne saurait assez louer : ils 
ont combattu Vindividuatisme au double sens du mot, 
consacré par le Code, et leur idéalisme unit intimement 
le droit et la morale, la justice et l'équité ; ils font de 
la morale la véritable science finale et elles veulent que 
l'individu, avant de revendiquer ses droits, soit pénèlré 
de ses devoirs envers l'humanité. Toutes ces idées ont 
été nettement, exprimées surtout dans la philosophie de 
Comte. 

Les doctrines sociales des philosophes du xix" siècle 
qui se rapportent directement au droit codifié sont 
celtes de l'école theocratique.de Sainl-Simon, d'Auguste 
Comte, de Fourier et de Proudhon. 

Les théocrates veulent réagir contre les doctrines 
politiques du xviu e siècle et leurs théories aboutissent à 
la négation pure et simple de l'individualisme. Sans 

(1) IIknrï Michel, np, cil , livre I, chap I, pp. UÎM33. 
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vouloir montrer jusqu'à quel point leur doctrine a été ou 
non une réaclion contre la doctrine des philosophes 
du iviii* siècle, qu'il nous suffise d'indiquer que de 
Maislre en 1810 et Ballauche en 1818, conçoivent, au 
fond, la. législation de la mémo manière que Rousseau ; 
le différence est toute de forme : pour celui-ci la loi 
exprime la volonlé du peuple ; pour ceux-là elle est la 
volonté de Dieu (1). 

Saint-Simon et Auguste Comte ont eu, comme on le 

it, des opinions qui sur plusieurs points ontune parenté 
ite. Tous deux professent un grand mépris pour le 
roit, tel qu'il a été conçu jusqu'alors, et peut-être un 
plus grand mépris encore pour les juristes. Ils s'élèvent 
aussi contre la notion de liberté individuelle k laquelle 
ils opposent celle de l'autorité sociale. 

Dès 1816 Saint-Simon s'attaque au droit et aux juris- 
tes. Les Codes et les juristes sont les représentant d'un 
passé d'égoïsme ; à ses yeux, il n'y a pas de droit 
au sens qu'on attribue d'ordinaire à ce mot ; il n'y a que 
l'intérêt bien compris, et il réclame alors une académie 
chargée de faire le ■< Code des intérêts », 

Saiiil-Simon est également sévère pour les juristes. Il 
leur reproche spécialement leurs opinions imbues du 
droit existant cl du droit traditionnel et ieur inaptitude 
à comprendre les transformations sociales et coiisé- 
quemment les nouvelles bases sur lesquelles le droit 
doit désormais reposer ; leurs théories ne correspondent 
donc plus aux besoins des sociétés modernes. Les juris- 
tes exercent d'ailleurs une influence fâcheuse sur la 
législation à l'avenir ; ils se contentent de retouches 
partielles aux vieilles lois alors que l'état présent de la 



(f) Voyez sur la doelrine politique des liitio craies, Henri Michel, 
., livre 1, cliap. I, [tp. 1US-133. 



78 



société exigerait une refonte générale. Il a émis enfin 
des idées très intéressantes sur la propriété (1 ). 

Auguste Comte a lui aussi les mêmes défiances contre 
le droit et les juristes. La notion de devoir est si pré- 
pondérante dans son système qu'il va jusqu'à nier la 
conception du droit tel qu'il existe aujourd'hui. Cette 
idée doit pour lui disparaître dans l'état positif, car elle 
est une notion métaphysique. L'idée de droit, dit-il, 
« est fausse autaut qu'immorale, parce qu'elle suppose 
l'individualité absolue » (2). 

Toutes hardies et révolutionnaires que soient les doc- 
trinos elles- mêmes de Comte sue le droit, il n'est plus 
novateur, chose digne de remarque, quand il étudie la 
famille, Il y subit au contraire ouvertement la conception 
que s'en est faite le Code. Le mariage est à ses yeux une 
des bases nécessaires pour toute société ; il s'oppose en 
conséquence à tout ce qui est une cause d'affaiblissement 
pour le mariage et tend à désorganiser la famille et par 
suite la société ; il en arrive par la à condamner le divorce. 
Dans les rapports entre conjoints il admet la subordina- 
tion de la femme au mari ; car, au point de vue intellec- 
tuel, il considère la femme comme inférieure à l'homme. 
Il demande aussi l'assujettisse m eut étroit du lils de 
famille au père (3). Stuart Mill était sur ces dern 
points d'un avis contraire, et c'est un des motifs pour les- 
quels il se sépare de la philosophie positive de Comte. 

Fourier et l'rouUhon se sont également occupé du 
droit. Le premier veut fonder le droit sur la libre asso- 

(I) S-usi-SuiOs, L'industrie dans les Œuvres de Saùtt-Si» 

et d'Enfantin, l, XIX, pp. £18-219, CI'. Ou système industriel 
dans l'op. cil-, L XX!, pp. 11-15, 8S-83, Cf. Yuet sur lu propriété 

et la législation (ùilition Ulmdi; Il m! ri gués). 

(2| Cumte, Cours de /i/tilu.io/ilu? /institue, l. VI, p. -(80. Sur la 
véritable portée de la doctrine de Comte sur le Droit, ut. Lêvv-Biiuhl, 
La PnHotopbie d'Auguste Comte, Paria r.iau. pp. aïS-aiS. 

[Si Comte, op. cit., t IV, M- leçon, 
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ciation ; dans sa théorie sur la famille il va jusqu'à 
admettre la poligamie et l'amour libre (1) l'roudhon, 
lui, veut fonder le droit sur le sentiment de la dignité 
humaine. Ses vues sur la propriété sont d'ailleurs con- 
nues ainsi que l'influence qu'elles ont exercée. 
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Il faut maintenant mentionner certaines doctrines 
générales qui ne sont plus celles de philosophes déter- 
minés mais qui par leur plus ou moins de succès ont 
exercé une réelle influence sur les conceptions juri- 
diques cl sociales. 

Ces doctrines manifestent une double tendance : les 
unes prétendent confirmer ou simplement modifier le 
régime juridique existant ; les autres veulent réagir de 
façon plus ou moins radicale. Les premières, sont 
les doctrines libérales ; les secondes les démocraliques 
et socialistes. 



L'école libérale a pour caractéristique comme les 
doctrinaires, d'opposer l'individu à l'Etat, contraire- 
mentaux idées des philosophes du xvm" siècle qui non 
seulement n'admettaient pas cette opposition, mais 
croyaient au contraire à l'harmonie des deux points 
de vue. La conséquence logique de cette idée des rap- 
ports entre l'individu et l'Etat est, remarquons-le bien, 



(I) PoDRiai). TAèoi 
|«, 193. Cf. Œuvre, 
elsuiv.. 135. lâli. 140141 



dst ijuuli-'' ... . 
■iplè/ea [3* édition, I846) 



pp. 147. m, 
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ta consécration de toutes les inégalités de fait qui exis- 
tent entre les tommes (1). 

Non seulement cette école ne réagit pas contre l'en- 
semble de la législation mais, au contraire, elle l'établit 
plus solidement en atténuant l'individualisme q:ii est a la 
hase du (Iode. 

11 convient de rattacher à cette école celle des écono- 
mistes orthodoxes. Leur point de départ est le même : 
ils opposent l'individu à l'Etat. La conséquence logique 
de leur doctrine et leur influence sur la législation 
sont également celles que nous avons constatées pour 
l'école libérale. 



L'Ecole démocratique s'inspire, dans les deux ordres, 
politique et juridique, du sentiment des intérêts de la 
niasse humaine ; elle croit qu'il appartient à l'Etal 
d'intervenir pour taire régner l'égalité et la justice dans 
les relations sociales. De 1830 à 1848, il n'est pas tou- 
jours facile de distinguer nettement cette école de 
l'école socialiste ; par leurs doctrines comme par les 
hommes qui les professent, elles se rapprochent singu- 
lièrement. On peut les distinguer cependant en ce que 
parmi les représentants de l'école démocratique, les 
uns défendent la propriété individuelle, comme Tocque- 
ville et Lamartine ; et les autres, tout en admettant en 
principe la possibilité et même l'utilité des réformes 
sociales, c'est le cas pour Ledro-Uollin, s'intéressent 
avant tout et surtout a l'organisation de la société poli- 
tique (2). 



(I) Voyez sur celle école Uenby Michel, op. cil,, livre III, cliap. 
I. Il, III al vil 
(il ilKMii Miguel, ùp ait,, livre Ht, cliap. III. 



ÏIT PB1VB CODICIB DKVAN 



81 



L'avènement de la démocratie a produit de grandes 
transformations, non seulement dans l'ordre politique, 
mais encore dans l'ordre juridique, comme nous le ver- 
rons bientôt. 

L'esprit démocratique ne s'est pas seulement infiltré 
dans la doctrine et la jurisprudence, il a surtout été la 
source d'une nouvelle législation à esprit et à tendances 
complètement opposés à celles du Code et que nous 
nous réservons d'esquisser plus loin à grands traits. 
Tocqueville avait déjà pressenti l'influence qu'exercerait 
la démocratie sur Je droit, en disant que l'objet de la 
démocratie dans sa législation est plus utile a l'huma- 
nité que l'objet de l'aristocratie dans la sienne (1). 

Quant à l'école socialiste, ses origines, ses subdivi- 
sions, les tendances de chacun de ses groupes, sa force 
d'expansion dans les masses populaires, sonl suffisam- 
ment connues pour qu'il soit inutile d'en faire ici un 
exposé même sommaire. Nous verrons d'ailleurs plus 
loin l'inlluence exercée par elle sur la nouvelle législa- 



A côté des doctrines précédentes qui marquent une 
réaction plus ou moins forte contre la législation codi- 

e, il nous faut mentionner les efforts particuliers de 
quelques économistes tendant à modifier certains points 
du Code qu'ils trouvent critiquables. Contentons- nous 
d'indiquer les plus connus D'abord Pellegrino Rossi, 
qui appartient à l'école classique. Il a été le premier en 
France à, attirer I attention sur l'insuffisance delà régle- 
mentation économique du code Napoléon. 



(l)To«jin 



, Delà Dtfi/w rati'-en Amérique, i. II, cha|>. VI. 
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I] a en effet remarqué que le Code était apparu dans 
une époque où la révolution sociale avait pris fin, mais 
non la révolution économique qui devait au contraire 
le suivre; dès lors, si le Code a pu régler les rapports 
en «'inspirant des résultats de la première, il n'a pu 
qu'ignorer la seconde. Il y a donc, estime-t-il, sans 
qu'on puisse faire un reproche a personne, une lacune 
à remplir, et l'harmonie doit être rétablie entre le droit 
privé et l'état économique contemporain. Une organi- 
sation hardie et prudente à la fois de l'industrie, du 
commerce, de la circulation, du crédit, est le complé- 
ment que réclame impérieusement l'état social de l'épo- 
que. Pour arrivera celte fin, il suffit d'ailleurs de lois 
partielles qui puissent s'encadrer dans le Code (1). 

Les travaux de Le Play doivent être spécialement 
mentionnés aussi, car ils ont donné naissance k une 
école. Cet économiste prétend combattre les maux 
sociaux en restaurant l'autorité du père dans la famille 
et celle de l'entrepreneur dans l'atelier. A cet effet il 
veut rétablir la famille souche, en conférant au père la 
liberté de tester et en établissant l'indivision des terres 
après sa mort. 



(I) Rossi, O/iïrrrc/.io/ts sur le Droit civil français considère 
dans ses rapports avec l'état économique de la société, dans la 
Revue de Législation et de Jurisprudence, année 1840, t. XI, 
p. 1-39. 



CHAPITRE II 

TENTATIVES DE RÉNOVATION DES ÉTUDES DE DROIT PRIVÉ 



Les transformations sociales, la naissance et le déve- 
loppement des nouvelles doctrines, les progrès des 
sciences politiques et sociales et celui des méthodes 
d'observation, n'ont presque pas exercé d'influence sur 
l'esprit des juristes, non plus que sur les études juri- 
diques, au cours du xix e siècle. Par la conception qu'ils 
ont de la codification et de ses principes, Us se réduisent 
au rôle de simples interprètes qu'ils ont toujours 
estimé être le leur depuis cette époque. Quand ils cri- 
tiquent la loi, ils le font toujours en se plaçant au point 
de vue de la logique des principes ou du droit naturel, 
presque jamais en envisageant les questions de baut et, 
en cherchant à se rendre compte des nouvelles exi- 
gences que manifestent les transformations de la vie 
sociale (1). 

(1) Il faut faire exception pour Balbie qui a critique le Code et 
a ajouté îles propositions concrèLes rie reformes, dans une férié 
d'articles intitulés : Révision dit Code Napoléon, et qui furent l'oc- 
casion d'une grande polémique avec Duverger [Revue crilù/ue de 
Législation et de Jurisprudence, t. XX VIII, p. I25-1G2, 3UB-36*; 
t. XXIX, p. 116-167, el l. XXX, p. 50-6* , 128-148, 313-331. 3Ï2- 
346 eL 401-486). - Cf. Hue, même Revue, t. XXX, p. 346 36*. 
Il Ijut citer aussi a coté de Batbie, le jurisconsulte Emile Accolas, qui 
criLiqueleCode Napoléon avec beaucoup de largeur d'idées à un double 
point de vue. Il l'accuse d'abord d'être une compilation, sans méthode, 
sans unilé. sans idéal, surchargée de détails et remplie de lacunes ; 
d'être un ouvrage de compromis et transaction* de principes contra- 
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L'étnde du Code n'est en progrés qu'au poinl de vue 
de la méthode et ce progrès est dû en grande partie, 
comme nous l'avons déjà dit, aux nécessités de la pra- 
tique. 

Certains juristes autorisés ont cependant fait, au 
cours du six" siècle, des efforts pour améliorer les 
études de droit en général et, en particulier, celles du 
Code civil. Dans ces derniers temps il s'est d'ailleurs 
produit à cet égard une véritable renaissance. 



II 

Au nombre de ceux qui ont fait des efforts pour amé- 
liorer les études juridiques, spécialement celles du Code, 
dans les trois premiers quarts du xrx e siècleense plaçant 
à un point de vue autre que celui de la méthode, il faut 
citer Charles Comte. Laboulaye et Courcelle-Seneuil. Tous 
trois ils ont agi sous l'empire d'influences distinctes : 
le progrès des sciences de la nature par la méthode 
d'observation, le progrès des études juridiques en Alle- 
magne, le progrès des sciences sociales. Aucun des 
trois n'est exclusivement un juriste. 

En 1826 Charles Comte, à la fois juriste et pubti- 
ciste, frappé des avantages de la méthode d'observation 
pour les sciences physiques et des inconvénients de 
l'apriorismc dans l'étude des sciences morales, tente de 

dictoircs, où se rencontrent les systèmes philosophique' ei politiques 
les plus opposés, où n'apparaît aucune doctrine économique; el 
ensuite, d'avoir entravé le développement de la démocratie, Accollas, 
Nécessité de refondre l'ensemble 'le nus Coder el notamment le 
Code Napoléon au poinl de vue de l'idée démocratique, 5'édilion, 
Paris, îHb'fi, pp. 16-28 Troplong, au contraire, avait auparavant 
loué le Code Napoléon de son esprit déniorraliuue, cf. Dp l'esprit 
démocratique dont le Code doit, '1*1! ta Revue de Législation 
ttdeJurùprudrn,,-. .nii.i-,. I8Ï8. t. XXXII, p. IdB-lh'ti; année 1830, 
t. WWU p, H-J1-.)ii;-. t. XXXIII. p. 181-3H6' el t. XXXIX, p. t-27. 
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régénérer le droit par la méthode d'observation et à 
l'aide de cette méthode de découvrir les lois suivant 
lesquelles les nations prospèrent, déclinent ou restent 
stationnaires s 1 ). Mais il s'agit Ij\ de sociologie plutôt que 
de droit. Comte est un précurseur des sociologues et 
ses travaux, comme cens des autres sociologues, ne sont 
pas précis : ils ont un caractère trop exclusivement spé- 
culatif pour avoir ahouti à aucun résultat dans la 
science du droit. 

En 1839 Laboulaye attire l'attention sur l'essor tout 
particulier des sciences juridiques en Allemagne. La 
cause en est, dit-il, que cet essor n'a pas été arrête par 
la codification comme en France. De 1SI5 h 1830, tan- 
dis que les jurisconsultes français absorbaient leur 
intelligence dans des travaux exêgêtiques, l'Allemagne, 
animée d'un esprit bien différent, s'abandonnait tout 
entière aux études historiques, notamment avec Niebuhr 
et Savigny. Il critique vivement l'enseignement du 
droit en France, qui se place au point de vue purement 
exégétique ; il juge cet enseignement » mesquin, incom- 
plet, arriéré », et ne reconnaît aux professeurs qu'une 
érudition de logiciens. Il constate que, malgré les efforts 
faits en France pour ['amélioration des études du droit, 
celles-ci sont manifestement inférieures à ce qu'elles sont 
en Allemagne ; elles n'ont en France, dit-il, ni le mou- 
vement ni la vie qu'elles ont de l'autre coté du Rhin. 
11 ne demande pas un changement radical dans l'en- 
seignement du droit civil, mais un élargissement des 
études juridiques ; il vent qu'on y introduise renseigne- 
ment de l'histoire et de la philosophie du droit, et de 
la législation comparée (2]. 

(1) Chàhles Cloute, Traitr de li''i/is/n.ti<m ou e.r position des lois 
ijetiériilm suivant iesi/ite/les /■'.>' peu-pha pros fièrent, dépérissent 
OU restent station/mires, faris, ^ édition, 1835. 

(2) Lajooiate, De l'enseignement du droit en France al des 
réformes dont il a besoin. Paris, 1839. Inlroduclion. 






Courcelle-Seneuil, qui est plus un économiste et un 
sociologue qu'un juriste, demande qu'on enseigne en 
France les principes du droit qui ue sont étudies qu'au 
seul point de vue métaphysique. Il estime l'étude de 
ces principes indispensable, car ils sont en quelque sorte 
la base sur laquelle doit reposer tout le droit. Ces prin- 
cipes doivent être. à. son avis, le résultat non de spécula- 
tions métaphysiques mais de la science contemporaine. 
En parlant de la méthode d'interprétation des lois il com- 
bat avec force la méthode étroite des juristes qui s'atta- 
chent uniquement au texte légal et n'ont d'autre souci 
que de faire preuve de logique, en ne cherchant jamais 
autre chose que l'intention du législateur; il leur repro- 
che de se plaire à inventer de nouvelles solutions, 
qui ne dérivent que des textes légaux et non pas des 
nécessités de la pratique. L'interprétation, dit-il, doit 
être plus large, moins servîle, plus imprégnée des néces- 
sités de la pratique (1). 



III 



C'est à la question de méthode, avons-nous dit, que 
les juristes français en étudiant le Code, se sont princi- 
palement attachés. Ils n'ont d'ailleurs consacré aucun 
écrit à ce sujet spécial (2) ; seules les nécessités toujours 

(I) Coubcej.le-Sekel'il, Préparation à l'étude du droit. Etude 
des principes. Paris, 1887. Préface, et livre III, chap. X. 
(3) En Italie, nombre .('auteurs se sont occupés de ce sujet : 
Tkdeschi, Méthode dans l'étude du droit civil (Turin, 1877). 
— Brini, Essai sur les institutions de droit civil italien (Arclii- 
vio juridico), 1881. — Gianturco Les éludes de droit civil et la 
question de méthode en Italie (dans le Kilangiéri, i SU! t. — Vadala- 
I'apàle, Le code italien et la science (Nnriles, 1891); Le droit civil 
dans l'enseignement universitaire lArchivio juridico, 18821. — 
Salvioli, Méthode historique dans l'étude du droit civil italien 
(Palermc, 1884). — Melkcu, Méthode et questions du droit civil 
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croissantes de la pratique les ont obligés à changer leur 
méthode en l'élargissant toujours davantage. 

Le jurisconsulte allemand Zachariaa fait exception. 
Presque dès l'apparition du Code Napoléon, il en fit un 
exposé dans une forme non exégétique mais que l'on 
peut qualifier de rationnelle ou de scientifique . A l'aide 
des constructions juridiques, il expose les matières non 
selon l'ordre des titres du Code Napoléon, mais selon 
un ordre de groupement rationnel des idées. En France, 
Aubry et Rau, ont eux aussi exposé le Code français 
selon ta méthode de Zachariae (1). 

La supériorité de celte méthode a fait la célébrité de 
cet ouvrage, qui malgré son ancienneté, est encore 
regardé aujourd'hui comme le meilleur exposé doctrinal 
du Code français. 

Et chose curieuse, cette méthode, malgré sa supério- 
rité, n'a pas été suivie, sauf udh exception sur laquelle 
nous aurons à revenir, par les juristes, ni dans leurs com- 
mentaires du Code, ni dans leur enseignement. Massé et 
Vergé ont même fait une traduction de l'œuvre de 
ïacharîa?, en changeant la métliode et en rétablissant 
l'ordre suivi par le Code Napoléon (2). 

A part l'ouvrage de Aubry et Rau, tous les juristes du 
commencement du six* siècle exposent el enseignent le 
Iode civil d'après la mélhodeexégclique. Duranfon, qui 



science du droit et le problên 
de! dirilio), t. I, p. li el suiv., K 
sont occupés delà question de n 



r les discussions rêvantes sur la mé- 
vit (Bologne 1887). — Astuhato, La 
de sa méthode (Itevisla seienlitica 
el suiv., (i2l el suiv. En Espagne, se 
nouvellement des études de droit civil 
au point de vue île la méthode : Posaua. Ascarate, ï Sanchkz-Koman. 
(1) Aubry et Rau, Coure de droit civil français d'après la 
méthode de Zachariœ, 

(S) Massé ei Vehué. Le droit riril f murais, par K.-S. Zacmxki,c, 
traduit de l'allemand sur ta 5' édition, annote el rétabli sui- 
vant l'ordre du Code Napoléon, Paris 1854- 



a suivi cette méthode dans le commentaire qu'il a donné 
du Code vingt ans après son apparition, reconnaît déjà 
l'importance qu'a l'étude de la jurisprudence à coté de 
celle de la loi et lui consacre une grande place, mais 
sans en faire une étude systématique (1). 

Le maître de la méthode cxégétique a été Troplong. 
Malgré ses défauts, son œuvre est la première qui ait 
introduit dans le commentaire des testes légaux l'élé- 
ment historique, selon, les doctrines de Guizot et de 
Thierry (2). 

L'école dogmatique qui est née après l'école exégé- 
tique se sépare d'elle en ce qu'elle suit l'ordre des 
titres du Code mais non celui des articles. Son représen- 
tant le plus illustre est Demolombe (3). L'ouvrage de 
Laurent dont nous avons précédemment parlé, mar- 
que un nouveau progrès dans la méthode. Il attache une 
importance capitale à l'étude des principes qui domi- 
nent chaque matière. 

Qu'il s'agisse d'exégétisme, de dogmatisme ou de 
principes, toutes ces méthodes ne diffèrent que par 
leur façon de ranger les matières ; au fond, elles sont 
identiques par un côté : leur respect absolu du texte 
qui sert de point de départ à leurs développements, et 
la logique de déduction qui est leur unique moyen de 
résoudre des problèmes juridiques. 

Depuis longtemps cependant un maître é minent de la 
Faculté de Paris, M. Bufnoir, avait réagi ouvertement 
contre toutes les méthodes d'exposition ou d'enseigne- 
ment du droit, et, quoique se cantonnant dans ledomaïne 
juridique, il a t'ait faire un grand pas aux études juridi- 
ques. La méthode qu'il a inaugurée dans l'enseignement 

(1) Dotukton, Cours de droit français suivant tr. Gode cioil. 
Paris, 1825, Préface. 

(2) Làboulâye, op. «7., Introduction, n* 9. 

(3) Cour* de Code Civil. 
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était scientifique comme celle de Zacharii et d'Aubry et 
Rau qu'il améliore d'ailleurs par des traits caractéris- 
tiques. Dans l'examen des matières qu'il étudie, il s'in- 
surge contre Ja logique exagérée des solutions précé- 
demment données, et, à l'inverse de ce qui avait été fait 
jusque-là, le premier, il adapte constamment le droit 
aux exigences de la vie réelle, et préconise toujours 
ouvertement, la solution la plus conforme aux besoins 
et aux tendances de la société. Aussi est-ce avec raison 
qu'on a dit que peu de jurisconsultes au xix 6 siècle ont 
exercé une influence aussi considérable que lui sur 
l'enseignement de la science du droit et le développe- 
ment des idées juridiques (1). Son influence n'a pas 
été purement scientifique ; c'est lui qui a été le pro- 
moteur de l'arrêté ministériel de 189o dont nous aurons 
à parler. 

M. BuFnoira fail déjà présager uue renaissance des 
idées el des études juridiques. 

(1) Gmu.ouAHD, introduction à l'ouvrage Propriété et contrat, 
selon les lagons de H. Buf.voir Paris, 1900, pp. XVII-XSIV. 
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I 

Depuis quelques années nous assistons à une véritable 
renaissance des éludes juridiques dans les pays de codi- 
fication, notamment en France et en Italie. 

Avant d'exposer comment s'est manifestée cette 
renaissance dans ces pays, et quelles en ont été les cau- 
ses, il couvient de jeter un rapide coup d'usil sur le 
développement de la littérature juridique en Allemagne 
au cours du xix" siècle ; car c'est en partie cette littéra- 
ture qui a contribué, plus ou moins directement, à cette 
renaissance. 

La littérature juridique allemande a été particulière- 
ment abondante au cours du dernier siècle, car la 
science juridique n'a pas été arrêtée dans son essor 
comme dans les pays de codification. C'est que si l'Al- 
lemagne a eu certains de ses pays régis par des Codes, 
leur variété et l'absence de codification dans d'autres 
régions ont fait que la science du droit ne s'est pas 
confinée uniquement dans des commentaires stériles de 
textes, 

Laboulaye avait déjà attiré l'attention sur ce point 
au milieu du dernier siècle, comme nous l'avons dit, 
Bl était parti île cette constatation pour demander la 
réforme et l'élargissement des études juridiques en 

i rence. 
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Les éludes juridiques qui ont pris en Allemagne un 
développement particulièrement important sont celles 
relatives à l'histoire, au droit privé, a l'encyclopédie 
et méthodologie et a la philosophie juridique. 

On Bait que l'école historique dont Savigny a été le 
chef a tiré sa raison d'être de la réaction qui s'est pro- 
duite contre la codification en Allemagne. Elle a pris un 
grand développement notamment pour ce qui concerne 
l'étude du droit romain. La première, elle a appliqué au 
droit et aux sciences sociales la méthode d'observation 
i fait tomber en discrédit, en Allemagne, l'ancienne 
conception du droit naturel. 

Cette école, remarquable par certains côtés, et qui a 
évidemment contribué au progrès des études de droit a 
eu aussi ses insuffisances et ses défauts. D'abord, elle a 
méconnu l'évolution conslante du droit et par conséquent 
elle n'a pas vu que le véritable nœud de la question était 
moins le fait môme de la codification que sa réalisation 
sur des bases faisant obstacle à son adaptation inces- 
sante aux besoins de la vie sociale. Elle était ensuite 
ourvue de tout idéal juridique ; elle juge cette notion 
.île et même dangereuse ; elle n'apprécie pas non 
plus ni ne juge les événements ; elle se borne a les 
constater, et a en justifier l'existence, sans se préoccu- 
ler de leur valeur ni au point de vue moral ni à celui 
: l'intérêt social. 

II convient de ranger dans cette catégorie d'études 
s travaux de Ihering qui s'est élevé avec force en Alle- 
magne contre le dogmatisme du droit et a déclaré que 
c'était eu méconnaître l'essence que de vouloir faire de 
la jurisprudence, au nom de la logique, la mathémati- 
que du droit (1). Ses travaux sur la législation romaine, 

(1) Esprit du t/roit romain, traduction Maalenaere, £■ êJiLion, 

""", g ti'J l-1 Etudes <-<ni:i>l- ! menttiir?x de Veiptit du droit 
, traduction Meulenaere, 190-2, pp. H i 83 el 309 à 882. 
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en particulier ses derniers ouvrages, accusent une 
méthode bien différente de celle des exégètes. Il a 
provoqué un grand mouvement d'idées qui a abouti 
en Allemagne au rajeunissement de la science juri- 
dique. 

La littérature sur les matières du droit privé est très 
abondante. Deux branebesd'études existent à cet égard : 
le Pandektenrecht et le Deultvltes Privatvecht. Dans l'une 
comme dans l'autre tes juristes s'affranchissent des 
textes légaux. 

Les études encyclopédiques ont également donné lieu 
à une littérature très abondante, relative à chacune des 
deux conceptions qu'on s'est faites de l'encyclopédie ju- 
ridique. C'est 'entre 1840 el 1860 que ce genre d'études 
a atteint son plus grand développement; il a ensuite 
décliné. 

Les études de philosophie du droit ont été également 
prospères ; on ne s'inspire plus du droit naturel, discré- 
dité par l'école historique, mais surtout de la conception 
de Schelh'ng, qui s'inspire de la réalité concrète ; on 
s'attache à expliquer les fondements du droit et à en 
étudier les formes historiques ; cependant on ne se sert 
pas de la méthode d'observation ; on part toujours de 
principes a priori. C'est pour ce motif que les principes 
de cette philosophie ont un caractère individualiste et 
bourgeois emprunté eu grande partie à la législation 
positive contemporaine. 

Ces études, de même que celles d'encyclopédie juri- 
dique sont tombées en décadence dans les dernières 
années du xix° siècle et ont élé remplacées par celles de 
la théorie générale du droit ou dogmatique juridique, 
qui se propose d'exposer les principes généraux du droit 
tels qu'ils résultent de l'analyse du droit positif. Cette 
analyse étant faite exclusivement d'après la méthode 
historique et positive. Cette conception et cette méthode 
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d'étude sont celles de l'école analytique anglaise dont 
nous avons précédemment parlé (1). 



Il 



Examinons à présent comment s'est opérée la renais- 
sance des études juridiques dans les pays de codifica- 
tion. Cette renaissance est scientifique et pratique en 
raison du caractère des causes qui l'ont produite. 

Les causes de caractère scientifique sont les mêmes 
qui ont déterminé certains auteurs à s'occuper depuis 
longtemps de la rénovation des études juridiques : le 
progrès des sciences de la nature par l'emploi de la 
méthode d'observation, le progrès des sciences sociales 
et aussi le progrès des études juridiques en Allemagne. 

La cause de caractère pratique, c'est le sentiment tou- 
jours plus intense de l'impuissance de la législation 
codifiée à satisfaire aux nouvelles exigences de la vie 
sociale. 



III 



La première cause de caractère scientifique a agi sur- 
tout en Italie. Les progrès des sciences de la nature y 
ont exercé une influence prépondérante sur le dévelop- 
pement de l'école criminelle anthropologique, qui s'est 
répercutée sur les sciences juridiques elles-mêmes. Bon 
nombre de juristes imbus des doctrines des sciences 
naturelles et de celles de l'école anthropologique pro- 

<t) Voyei sur ces matières, Kobkotoov, Cours de théorie générale 
à rfrsi'l (Iniliiflion française rie Tchernoff), Paris, 1903. Introduc- 
tion, pp 1-i-f. Cf. Saleiu.es. Ecole historique et droit naturel 
d'après quelques oui-rages récents, dans la lier lie trimestrielle île, 
droit doit, a" I (IDOà), pp. 80-112. 
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posent d'appliquer la théorie de l'évolution darwiniste 
aux études de droit civil, et de le vivifier en même 
temps par les résultats de certaines sciences notamment 
l'anthropologie (psychologie, psychiatrie, médecine lé- 
gale et sociologie). Bien que quelques-uns des travaux 
de cette école soient très importants, le point de vue si 
exclusif qui consiste à voir dans le droit une évolution 
conforme aux lois de la nature, a fait qu'elle n'a pas 
produit les résultats qu'on attendait (1). 

La deuxième cause de caractère scientifique a agi en 
Italie et en France. 

L'économie politique moderne a battu en brèche les 
principes de l'école libérale ; elle s'est davantage rap- 
prochée de la réalité et a éclairé d'un nouveau jour 
beaucoup d'institutions juridiques. C'est ainsi que depuis 
longtemps on s'est occupé non seulement des rapports 
étroits qu'il y a entre le droit privé et l'économie poli- 
tique (2), mais qu'on a étudié le droit commercial en 

(1) Cogliolo, Essai sur révolution du droit privé. La théorie 
de l'évolution darwiniste dans le droit privé. — Vadala-Papale, 
La nouvelle tendance du droit civil en Italie (I883f. - Cimbali, 
L'étude du droit civil dans les Etats modernes (1881) ; La nou- 
velle phase du droit civil. — D'Auuanno, La genèse et l'évolution 
du droit civil ; La réforme intégrale de la législation civile. — 
Cf. en France, Manouvrieh. L'Anthropologie et le Droit, dans la 
Reçue Internationale de Sociologie, année 18114, p. 241-273 et 
351-370. 

(2) En France, la nécessilé de ce rapprochement a été reconnue dès 
1849 par Lahoulaïe, cf. Trente ans d'enseignement au collège de 
France (cours inédita}. Paris 1888, pp. 27-40. Rivet, Des rapports 
du droit et de la législation avec ïécmomrv politique, Paris. 
1864. A. JnunDAN, Des rapports entre le droit et l'économie poli- 
tique, Paris 1884. A. Bec ha ex, Le droit et les faits économiques, 
Paris, 1889. Minchetti, Des rapports de l'économie publique avec 
la morale et le droit. Florence, 18o'J, irailuclioii française de 
Leduc, Paris, 181)3. En septembre 188li. la société d'économie poli- 
tique rie Paris a discuté la question suivante : « l'économie politique 
est distincte comme science de lu morale et du droit? » Dans celte 
discussion, Léon Sa.y a soutenu que l'économie politique ne doit pas 
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e vivifiant au contact de cette dernière science. Citons 
à cet effet les travaux de Vivante, de Marghieri et sur- 
tout de Vidari (1) en Italie, de Lyon-Caen et Renaud (2) 
et de Tballer (3) en France. 

En France, cette renaissance scientifique a un carac- 
tère officiel dès 1895, époque à laquelle un arrêté 
ministériel a doublement réformé l'enseignement. Cet 
arrêté a d'abord introduit largement dans les Facultés 
de droit l'enseignement des sciences politiques et éco- 
nomiques auxquelles n'était alors réservée qu'une 
place restreinte et effacée, et a de plus créé un doc- 
torat politique et économique, devant servir de terme à 
ces sortes d'études. Cette réforme n'a pas eu lieu sans 
opposition de la part de ceux qui, mettant le Code à la 
base de l'enseignement du droit, pensaient que l'ensei- 
gnement des sciences politiques et économiques ne se- 
rait d'aucune utilité pour les juristes. Le même arrêté n'a 
plus ensuite distribué les matières de l'enseignement du 
droit des trois années de licence, selon l'ordre du Code 
comme cela avait lieu auparavant. 11 lui a substitué un 
ordre s'inspiraut du système des constructions juridi- 
ques. Tout récemment certains professeurs ont demandé 
qu'on revienne à l'ancien système de distribution des 
matières, c'est-à-dire qu'on suive l'ordre du Code ; maïs 
leur opinion n'a pas prévalu et le système de l'arrêté de 
1893 a été maintenu (4). 



olre étudiée isolément, mais dans ses rapports avec la morale et le 
droit. Cf. sur ce point, Journal des Economistes septembre 1886, 

p. m, 

(1) E. Vidai». Cours de Droit commercial. Milan, 1893. 9 vol. 

(2) Lïon-Cae.n et Rbnacd. Traité de Droit commercial, 3" édi- 
tion, Paris, 1903. 

(9] Taller. Traité èlemi-ntuin- de Droit commercial. 
(4) Voyez sur ceLte opinion, Revue internationale de l'enseigne- 
ment du 19 avril t90i, pp. Î9Ô-9W. 
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IV 

La renaissance des études juridiques produite par la 
cause de caractère pratique, a lieu actuellement en 
France. 

Nous avons dit que M. Bufnoir a été un précurseur 
dans celte voie. 

C'est son gendre, et successeur, M. Saleilles, qui a 
eu l'honneur d'avoir le premier attiré l'attention sur la 
nécessité qu'il y avait de réformer ouvertement les 
systèmes d'étude et d'interprétation du droit civil et 
de les remplacer par d'autres, qui permettent de mettre 
le droit codifié en harmonie avec les nouvelles nécessités 
de la vie sociale. M. Saleilles est donc le promoteur de 
ce mouvement, (jette nouvelle école commence à avoir 
des partisans jusque dans le professorat (1). Tous 
ses adeptes sont d'accord sur le point de trouver un 
système d'enseignement qui réponde au but que nous 
avons indiqué ; ils cessent de rêtre,quand il s'agit d'in- 
diquer les moyens qui permettent d'atteindre ce but. Il 
y a alors autant d'opinions que d'individus partisans de 
cette nouvelle doctrine, et nous allons passer en revue 
les divers systèmes proposés pour résoudre notre pro- 
blème. 



Les uns estiment qu'il suffit, de vivifier à cet effet 
l'étude du droit civil par celle de la jurisprudence à qui 

(1) Contra, M. Roguin, professeur a l'Université de Lausanne, qui 
pense que la loi doit toujours Pire appliqua l'oni'onik'riieiil ;. l'inten- 
tion du législateur ; le juge ne pouvait l'aire plus sans outrepasser ses 
pouvoirs Celte interprétation est suivant lui le plus sur moyeu d'ar- 
river :i la reforme des lois vicieuses, qui ne tarderont pas ainsi à 
susciter des réclamations toujours grandissantes. — Roguin. Obser- 
vations sur la codification des lois civiles. Lausanne, I S!)6, p. 97. 
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doit finalement incomber la lâche d'harmoniser le droit 
avec les exigences de la pratique. L'étude de la juris- 
prudence ne doit plus être comme jadis une casuistique 
plus ou moins arbitraire : elle doit être étudiée métho- 
diquement et systématiquement. On doit tenir compte à 
propos de chaque matière, du développement de la 
jurisprudence, de ses variations plus ou moins rapides 
et des causes mômes de ces variations, causes qui 
peuvent être dues à des circonstances objectives ou à 
l'appréciation subjective du juge. L'interprète doit donc 
placer en regard des constructions doctrinales celles 
de la jurisprudence qui peuvent d'ailleurs reproduire, 
contredire ou compléter les constructions doctrinales 
elles-mêmes. Celles-ci sont aussi importantes que 
celles-là. 

En France, presque tous les juristes, même les moins 
novateurs, se sont ralliés à cette méthode dont l'oppor- 
tunité n'est plus contestée par eux (1), et c'est elle dont 
M. IManiol a fait UBage dans an ouvrage remarquable, 
ainsi que d'autres auteurs dans bon nombre de mono- 
graphies (2). 



VI 



M. Lambert est le représentant d'une théorie encore 
plus avancée que la précédente. Il croit qu'où ne peut 

(t) Planiol, Traité élémentaire de droit civil, tome I, préface 
pp. IX et X ; n° 12, 3° ; n<" 1 12 ei 114. Gf Esmein, La jurispru- 
dence et ta doctrine dins In /terni- trimestrielle de droit cicil, 
1902, pp. 5 a 19. Bahtin, Etudes sur le régime dotal, 1892, pré- 
face pp. 2 à 5. En Italie, celte théorie a été proclamée depuis long- 
temps par Vadala-PapAl.k, La jurisfirudvnce dans l'enseignement 
et dans les études de droit civil (Messma, 1883). 

(2) Cf. par exemple Wall, L'assurance en eus de êtete au point 
de rue du rapport successoral, de ta quotité disponible etâeê 
récompenses, dans la Bévue trimestrielle de droit civil. 1908, 
pp, H i T'j. 
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étudier et interpréter le droit qu'au moyen du système 
des constructions juridiques, mais plus peut-être que 
les auteurs précédents, il est convaincu que ces cons- 
tructions ne peuvent être élevées sur les seuls principes 
légaux, et que leurs assises doivent également être 
posées par les donnéas de la pratique et de la jurispru 
dence. Il faut donc étudier ft coté des dispositions léga- 
les les théories ju rispruden licites elles solutions fournies 
par la pratique ; cette étude est d'ailleurs constamment à 
refaire, vu le caractère de mobilité et la multiplicité de 
ses éléments. M. Lambert estime que cette fusion de la 
loi et de la jurisprudence plie sans inconvénient le droit 
aux nécessités de la pratique et lui permettra de s'en- 
richir progressivement sans jamais faire brusquement 
éclater ses cadres anciens. Cette méthode permettra 
d'appliquer aux questions nouvelles les décisions rr>nv>- 
pontlaut le mieux à l'esprit général du droit positif pré- 
sent. 

Suivant M. Lambert, le rôle de la doctrine est non 
seulement de renouveler le droit, mais encore de le per- 
fectionner, en guidant et enhAtantl'évolulionde la juris- 
prudence et en facilitant de la sorte les progrès du droit 
positif. L'étude du droit civil comparé est nécessaire 
pour permettre à la doctrine d'accomplir cette tâche ; 
seul il lui permettra de découvrir les règles les mieux 
adaptées aux besoins de la société contemporaine, et 
d'orienter vers elles, dans la mesure du possible, la mar- 
che de la jurisprudence interne. 

M. Lambert achève son système en indiquant les dif- 
férents objets que doivent se proposer les études de 
législation civile comparée. Elles ont principalement, 
suivant lui, à dégager des différentes législations étu- 
diées de la façon vivante que nous avons indiqués, le 
subslratum commun aux mêmes institutions des diffé- 
rents pays, et en extraire un ensemble de principes 
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commun à toutes ces législations ; tel est ce qu'il appelle 
le droit commun législatif. 

Ce droit commun aurait d'après M. Lambert une dou- 
ille utilité : 1" il réagirait sur les divers droits nationaux 
d'où il est tiré, en aidaut îi. les interpréter, en eu com- 
blant les lacunes, en dirigeant ta jurisprudence, et en 
hâtant tes réformes législatives de l'avenir; 2° il tendrait 
dans la mesure du possible à réaliser l'unité du droit 
privé dans tous les pays ou tout au moins à diminuer 
progressivement les diversités de législation qui peuvent 
être accidentelles. 

M. Lambert est parmi tous les auteurs, le seul qui ait 
donné à la législation comparée le but presque unique 
de fournir un droit commun législatif. U y attache une 
grande importance, et dit qu'une telle étude serait 
susceptible de contribuer à l'unification du droit dans la 
mesure où l'élude des diverses coutumes françaises par 
les anciens jurisconsultes de France a préparé l'unifi- 
cation du droit privé, en créant sur chacun des points où 
les diverses coutumes n'étaient pas d'accord, un droit 
commun supplétif. Cet auteur estime que la codification 
des droits nationaux au dernier siècle sera le point de 
départ de la formation d'un droit commun législatif, 
comme la rédaction des coutumes françaises avait mar- 
qué l'avènement d'un droit commun coutumier (1). 



VII 



D'après Mil. Salciiles et Gény, professeurs de droit 
civil français, il s'agirait moins de faire rentrer la juris- 

(1) Cf. Lambert. Une rè forint: nécessaire (tes étudie du droit 
civil Jans la Reçut: internationale de feuxcit/nemeiU, lome XL, 
p. aitiei suivantes, el Etudes de droit commun législatif ou du 
droit civil comparé. Introduction : La fonction du droit civil 
comparé, tome 1, Avertissement, et pp. 40 a 4S ; 102 a 103; 894 .à, 
936, et sartool 903, 907,913, 016. 
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prudence dans l'étude du droitquc d'assouplir et d'élar- 
gir la méthode actuelle d'interprétation : de la sorte le 
droit ne s'accommoderait pas seulement aux besoins de 
la pratique mais le juge pourrait encore savoir dans 
quel esprit il doit appliquer la loi. C'est donc selon ces 
deux auteurs aux juristes à guider la jurisprudence au 
lieu de se laisser guider par elle l . 

M. Saleilles a le premier proclame la nécessité dune 
interprétation plus souple et plus large des règles de 
droit dans les travaux qu il a publiés depuis ISÎ'O. Son 
système dérive d'une nouvelle conception de la loi et 
d'une nouvelle méthode d'interprétation des textes 
légaux. 

I" Nouvelle conception <h la loi. — La loi ne doit pas 
être considérée comme un impératif permanent, suscep. 
tible de n'être modilié que par uue autre loi et résolvant 
directement ou indirectement toutes les difficultés qui 
viennent à se présenter. Elle constitue au contraire on 
organisme vivant doul le développement et les transfor- 
mations sons l'influence des faits le rendent capable de 
satisfaire aux exigences de la société moderne. Bile ne 
fait que refléter bous son plus récent aspect tel état social 
déterminé, cl, quoique émanée de la pensée du législa- 
teur, elle s'en détache pour vivre de sa vie propre et 
évoluer avec le monde dont elle lait partie intégrante. 

Les jurisconsultes, chargés de l'appliquer, n'ont pas à 
tirer leur solution de l'interprétation de la volonté du 
législateur d'autrefois ; ils doivent se demander ce que 
déciderait le législateur d'aujourd'hui, eu égard aux 
conditions sociales dans lesquelles il aurait eu à légifé- 



lei I ail également partie de te groupe: il viïîBe l'élude 

lu iii( omoiercral |»r celle fies faïU économiques qui lui ont donné 

aanunce; il te refuse d»na ion Traité Élémentaire tfe ilruii nun- 
merciut [S* édition, IflUO, préface, et surtout 3' édition 190-1 i à suivre 
•■CltéiiudiqoeQKal la jurisprudence. 
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rer. Ils doivent donc bien moins s'attacher a. préciser et 
i délimiter les ordres du législateur qu'à rapprocher les 
textes de l'évolution de la vie, en môme temps qu'a, 
interpréter les faits de façon a les maintenir dans le 
cadre des te\tes, en vue d'arriver par ce double et 
inverse mouvement a la constante adaptation du droit 
écrit au milieu social qu'il doit régir. 

2" Nouvelle méthode d'interprétation île la loi. — La 
nouvelle méthode d'interprétation proposée par M. Sa- 
Icîlles se résout en (rois idées : 1° il veut d'abord que le 
droit s'inspire des réalités qu'il est appelé à régir. L'in- 
terprète ne doit pas pouvoir sedésintéresser des résultats 
pratiques de sa doctrine, il est au contraire nécessaire 
qu'il les prenne en considération pour adapter des textes 
en apparence toujours les mêmes à un état social toujours 
se transformant. Si la loi est Tonnelle, quelque mauvaise 
qu'elle soit, à quelques conséquences regretlablesqu'elle 
conduise, il faudra la respecter, tout autre procédé 
aboutirait à l'anarchie sociale ; mais dès qu'elle est dou- 
teuse, l'interprétation la meilleure est la plus équitable; 

2° Il ne faut pas envisager les droits individuels, abs- 
traction faite des relations sociales. Les droits et les 
devoirs sociaux de l'individu se correspondent, et les 
uns ne sont bien connus que par les autres ; la solida- 
rité est donc à la base même du droit ; 3° la législation 
comparée n'est pas seulement nécessaire pour inter- 
préter la loi, elle doit inspirer les réformes juridiques, 

M. Saleilles donne donc au juge moderne un très large 
pouvoir d'interprétation qui lui permet, à défaut de solu- 
tion légale nettement formulée, d'adapter la loi aux faits 
et de diriger son évolution dans le sens des nouvelles 
aspirations juridiques et sociales de la conscience col- 
lective du pays. 

L'interprétation est par lui définie « la science posi- 
tive de l'application de la loi, conformément à son but 
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initia], eu vue de son adaptation aux nécessités do pré- 
sent, et sous la garantie d'une orientation générale de» 
relations collectives de l'avenir, mais â la double condi- 
tion de l'envisager dans ses rapports avec l'unité du sys- 
tème juridique et dans ses rapports avec l'ensemble de 
la vie sociale du [ 

Seulement cette interprétation lar^e qui confère au 
juge une certaine liberté de pouvoir n'est admissible 
au double point de vue social et scientifique que si. à 
coté des telles légaux et à leur défaut, le juge peut 
avoir certains principes objectifs d'interprétation, ayant 
une existence réelle échappant â son opinion subjective. 
Ces principes s'imposeront au juge presque avec autant 
de force que la loi. llssont pour M. Saleillesau nombre 
de trois : l'analogie législative, la conscience juridique 
collective, et les solutions fournies par le droit comparé. 
Il les appelle le droit naturel relatif à contenu variable 
• t k's appose au droit naturel pur et simple 1 . 



vin 

M. fiény estime que l'adaptation du droit aux besoins 
lOeUat est une question très complexe, et déclare ne 
n'en occuper qu'au point de vue de la méthode d'inter- 
prétation. 11 trouve la méthode suivie jusqu'à ce jour 



(1) SiU.Eu.LEfl, préface fie l'ouvrage de M. Gé>r déji eilé. Cf. De la 
m>/onÛ,PariftMH,art.l33,n«> 13. 19.94, etart.138, 
bjet de In science du tiroir comparée, dans 
le Bulletin de In Société du législation comparer, année 1900, 
|, BH >'>'> : '.'■■'' méthode' d'enneif/nemeiit du droit et l'éducation 
fntfllf tutth dt la jeunette, dans lu Bévue Internationale de t'en- 
teignement, JCUV (1908), i>. M'S a 3S9; Ecole historique tt droit 
naturel tPaprit quelque* ouvrage* rérenttéaas la !;■■>•. tri m dr. 
civil, 1903, p. hu I ilî ei notamment p. 101, 108 et 106» 113; 
Introduction i l'étude du droit civil allemand, ri" X. 
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défectueuse en tant qu'elle étoiriFe par son étroitesse 
toute formation consciente et réfléchie de nouvelles 
règles juridiques. 

Le défaut du système actuel d'interprétation n'est 
donc pas la croyance a l'immutabilité de la toi do il | l'ap- 
plication doit être invariable tant qu'elle n'est pas rem- 
placée pat une anire ; mais de croire qu'après la codifi- 
cation, la loi est, l'unique source du droit et doit résou- 
dre toutes les difficultés que fait naître la pratique, d'où 
|e ijateme des constructions juridiques, qui bien loin 
de lui emprunter leur valeur sont uniquement l'œuvre 
de l'interprète. M. Gény, en suivant sur ce point Ihe- 

.g et Courcelle-Seueuil, combat comme arbitraire, 

système des constructions juridiques et déclare qu'il 
n'est d'autres préceptes légaux que ceux expressément 
inséré* dans la loi. Il restreint en outre le domaine de 
la coutume et veut que la jurisprudence l'ait consacrée 
pour qu'elle ait toute sa valeur, encore ne doit-elle pas 
jouer un rftle décisif, son domaine devant se limiter 
dans la slricte mesure imposée parla nécessité. 

Mais il ne réduit le champ d'application de la loi que 
pour élargir la portée de sa doctrine sur l'interpréta- 
tion. Dans tous les cas ou un rapport juridique n'est pas 
expressément réglé par un texte de loi, ou par la cou- 
tume, dans les cas où celle-ci doit avoir force de loi, sa 
solution doit être demandée, non à une construction 
juridique ou à une argumentation basée sur la pure 
logique, mais à la nature des t:/ir>*i:s positives dont 
l'investigation appartient à la libre recherche scienti- 
fique » recherche indépendante, assujettie seulement 
n dégager les solutions, d'après une méthode stricte- 
ment scientifique, en se guidant sur les données pre- 
mières de la raison ou de la conscience, et, pour le 
surplus, en s'inspirant des résultats fournis par toutes 
les disciplines, qui, analysant le monde social, nous 
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révèlent, dans sa structure intime et ses exigences pro- 
fondes, ce qu'on a pu appeler la nature des choses posi- 
tives, seule capable de suppléer les sources formelles 
défaillantes, en donhant un fondement objectif à nos 
investigations ». Comme on peut s'en rendre compte, la 
nature des choses positives a pour essence les principes 
supérieurs de justice qui doivent conformément à l'état 
actuel de la société régir les relations de droit. Ces 
principes, qui, en tant que dérivant de l'état social 
actuel, sont les plus équitables et les plus conformes à 
l'utilité générale, l'interprète les dégage des données 
premières de la conscience et des résultats des sciences 
sociales qui, seules, peuvent faire connaître à l'interprète 
la structure et les besoins actuels de la société. 



(1) Gént, Cf. Méthode d'interprétation et sources en droit 
privé positif, 3 e partie. Cf. La notion du droit positif à ta fin 
du xix* siècle, dans la Revue internationale de renseignement, 
tome XLI(1901), p. 31. 
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CRITIQUE DES SYSTÈME 



Les systèmes précédemment exposés sont-ils parvenus 
à leur bat? Non, à notre sens Ils ont tous cru, a tort selon 
nous, que pour mettre le droit codifié en harmonie avec 
les besoins changeants de la pratique, il suffisait d'élar- 
gir le système d'interprétation des textes légaux. Or ce 
n'est pas là prendre le mal à sa racine. Pour ne l'avoir 
pas fait, même en se plaçant à un point de vue partiel- 
lement vrai, ils sont arrivés à des solutions inaccepta- 
bles. 

Les partisans de la systématisation de In jurispru- 
dence qui veulent vivifier la loi par cette étude, ont, 
il est vrai, réussi a rapprocher la théorie de la pratique ; 
mais l'étude du droit ainsi conçu a l'inconvénient de ne 
plus tracer la voie à la jurisprudence puisqu'il la suit, 
au contraire, servilement. Un tel système, en outre, est 
impuissant à formuler des règles capables de régir les 
relations juridiques, tant que la jurisprudence est en 
voie de formation. Or c'est justement le cas où le besoin 
de règles se fait le plus souvent sentir, car, dès que la 
jurisprudence est Cxée, tout le monde sait à quoi s'en 
tenir, quelle que soit du reste la valeur qu'on lui recon- 
naisse. Et celte insuffisance du système est d'autant plus 
grave que les relations entre individus se modifient in- 
cessamment grâce à l'activité de la vie sociale, et que 



leur variation est précisément la caractéristique des 
relations juridiques actuelles. Aussi, la jurisprudence 
ayant de plus en plus de mal à se fixer sur une matière, 
importe-t-il qu'il y ait un système qui fournisse à la 
jurisprudence un ensemble de règles, lui permettant 
de trancher les nouvelles difficultés dont elle a à con- 
naître. 



Il 



Quant à la théorie qui veut que la loi ne soit pas la 
seule source du droit et lui assimile d'autres sources 
comme la coutume et la jurisprudence, elle a uu double 
inconvénient : 

D'une part elle renverse une des bases du Code sous 
couleur d'interpréter la loi et elle empiète ainsi sur les 
attributions du législateur. 

D'autre pari, même consacrée légalement, elle serait 
encore critiquable. Elle reproduirait le système de 
l'ancien droit, ou plutôt le système anglais actuel, qui, 
comme nous Pavons vu, n'est pas exempt de tout incon- 
vénient. On verrait donc renaître sous la même forme 
ou sous uue antre, les griefs formulés contre le droit, 
avant la date de sa codification, et contre le droit 
anglais actuel ; or c'est précisément à cet état de choses 
qu'a voulu remédier le Code en faisant de la loi l'unique 
règle des relations juridiques, 

Les sources du droit qu'on prétend assimiler à la loi, 
la coutume et la jurisprudence, loin de pouvoir être 
facilement connues avec précision, sout, au contraire, 
très vagues : car il n'est pas aisé de distinguer une 
coutume ou une jurisprudence en voie de formation, 
de celles définitivement formées. 

M. Lambert, sans faire expressément de la junspru- 



dence une source du droit, l'admel cependant implicite- 
ment parce qu'il lui accorde une très grande pari, dans 
les constructions juridiques. Il reconnaît d'ailleurs 
qu'elle n'élabore que timidement et comme a regret de 
nouvelles régies, étant de sa nature conservatrice, ce 
qui l'empêche de mareber avec les mœurs et de suivre 
les variations de la vie sociale. Par cela seul, d'ail- 
leurs, qu'elle doit dissimuler ses réformes sous le voile 
de l'interprétation, elle n'arrive guère que par des voies 
détournées au but que le législateur peut directement 
et par suite plus sûrement atteindre (t). 

Quand bien même la jurisprudence, soit par un texte 
de loi, soit du consentement unanime des juristes 
deviendrait une source du droit, ou elle ne ferait que 
continuer comme maintenant à élaborer par voie indi- 
recte et avec hésitation des régies juridiques, (et c'est lit 
un procédé qui peut être acceptable quand il s'agit de 
combler les lacunes de la loi, mais qui est manifeste- 
ment insuffisant pour créer le droit), où elle prendra 
directement et ouvertement l'initiative de l'élaboration 
des règles juridiques, et mieux vaut alors donner expli- 
citement au pouvoir judiciaire des attributions législa- 
tives ou tout au moins lui permettre de rendre comme 
jadis des arrêts de règlement. 

D'ailleurs la coutume et la jurisprudence en devenant 
sources du droit auraient-elles le même caractère de 
li vile que la loi, ou pourraient-elles s'adapter aux besoins 
de la pratique comme dans le droit anglais ? Dans le 
premier cas. le but serait manqué. Ces sources de droit, 
revêtant une forme tixe, n'évolueraient plus dans le sens 
des besoins sociaux Dans le second cas, il deviendrait 
inutile d'ériger la coutume et la jurisprudence en sources 
ilu droit: les mêmes raisons, qui les ont fait subsister 

() j Lambeht, op. ait , p, BiO. 



jusqu'à présent assureraient leur durée dans l'avenir. 
Il vaut donc mieux laisser à la jurisprudence le carac- 
tère qu'elle possède aujourd'hui cl ne pas lui donner 
force de loi ; car, au moment même où elle aurait les 
caractères nécessaires pour être réputée source de droit , 
elle pourrait précisément à ce moment même commen- 
cer u évoluer. 



III 



l'ourM. Gény, remarquons-le bien, les constructions 
juridiques sont toujours critiquables car elles sont 
nécessairement l'œuvre subjective de l'interprète ; or 
elles peuvent très bien être élevées selon les principes 
empruntes aux textes légaux et elles sont alors pleine- 
ment acceptables. 

M. Gény respecte d'ailleurs scrupuleusement les tex- 
tes légaux dans leurs dispositions expresses. On peut 
alors lui reprocher de laisser subsister les inconvénients, 
résultant des modifications subies dans la pratique par 
les relations juridiques. Mais le point le plus critiquable 
de toute la théorie est la règle d'interprétation proposée 
par son auteurà défaut de texte légal. Quoi qu'eu ait eu 
l'auteur, elle est encore dominée par les idées du droit 
naturel dont il s'inspire inconsciemment en parlant des 
» données premières de la raison ou de la conscience » 
qui doivent servir à la solutiondes problèmes juridiques 
non prévus par la loi ou la coutume. Un semblable cri- 
tère, aussi vague et abstrait ne laisse ■ t— il pas l'interprète 
libre de suivre ses impressions personnelles, la nature 
étant diversement comprise par chaque individu ? 

Quant aux références aux résultats des sciences poli- 
tiques et sociales c'est une idée préconisée depuis long- 
temps par quelques juristes italiens comme nous 
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l'avons vu. D'ailleurs, ou se demande ce qu'il faut 
entendre par celte formule vague : les résultats des 
sciences politiques et sociales ; ces sciences sont 
encore eu voie de formation et ne fournissent pas des 
résultats assez précis pour résoudre les difficultés sur- 
gissant à l'occasion des relations juridiques. Ces éludes 
d'ailleurs prêtent a la diversité des appréciations, et y 
prêteraient encore plus, si elles donnaient naissance à 
des règles juridiques. Elles peuvent servir aux études 

it.iques de droit, soi! pour orienter une réforme, soit 

ur aider à la découverte de telle solution déterminée; 
elles ne sauraient suffire à trancher les controverses 
juridiques. 

La matière des conflits de lois, qui appartient au droit 
international privé, montre bien en France, les iuconvé- 
nls du système qui demande la solution des problè- 
nes juridiques aux résultats fournis par les sciences 

liliques cl sociales. Le (Iode français contient peu de 
dispositions sur la matière ; on peut dire qu'ici la doc- 
trine des juristes et les résultats de la science du droit 
■rnatiouul privé sont les seuls éléments de solution 
des litiges qui surgissent. Eli bien, au lieu d'aboutir à 
les conclusions précises et satisfaisantes, la doctrine et 
la jurisprudence sont extrêmement confuses, et s'il en 
était de même dans toutes les autres branches du droit, 
ce serait l'anarchie juridique. 



IV 



Le système d'interprétation proposé par M, Saleilles 
BOUS parait en soi le plus acceptable, car il parvient le 
UÛeax à adapter le droit aux nécessités de la pratique. 
Il ne se base pas sur la simple interprétation des textes 
légaux ; il tend non seulement à élargir et à assouplir 



110 RÉACTION CONTRE LES PRINCIPES DE LA CODIFICATION 

les règles juridiques, mais encore à les créer, si besoin 
en est, selon des principes objectifs, permettant à l'inter- 
prète d'accomplir sa mission. Seulement ces principes, 
quoique plus précis que ceux de M. Gény, sont eux- 
mêmes bien vagues : ils prêtent donc, quoiqu'à un 
moindre degré, aux mêmes critiques. 

Un pareil système est d'ailleurs incompatible avec la 
codification telle qu'elle existe aujourd'hui ; elle en est 
plutôt une réforme qu'il serait utile de consacrer à 
l'avenir. 



CHAPITRE V 

VÉRITATLBLE PORTÉE DU PROBLÈME 

EFFETS DES TRANSFORMATIONS DE LA SOCIÉTÉ MODERNE 

SUR LA LÉGISLATION CODIFIÉ. 



I 



Les précédents systèmes n'onl pas, avons-nous dit, 
remonté jusqu'à la racine du mal. 

Us critiquent bien le système des interprètes, mais 
ils se placent au même point de vue qu'eux, en admet- 
tant que la codification délimite et fixe les rapports 
juridiques et que les textes du Code sont immuables, 
tant qu'ils sont pas modifiés par des dispositions légis- 
latives expresses. 

Dès lors, pour parer aux inconvénients inhérents à la 
codifications, ces auteurs croient qu'il faut trouver un 
système adaptant les textes légaux aux nouvelles exigen- 
ces de la vie sociale. 

Ce double point de départ est inexact. 

D'abord, les rapports juridiques que réglemente le 
Code sont en intime corrélation avec le reste de la légis- 
lation, y compris le droit public, en sorte qu'un chan- 
gement important dans Tune de ces branches du droit 
exerce de façon plus ou moins directe son contre-coup 
inévitable sur les rapports prévus par le Code. Ce 
contre-coup aboutit à modifier la lettre des textes, ou 
la nature même des rapports juridiques, ou les bases 
et les principes sur lesquels repose la codification. 
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D'autre pari, les rapports juridiques sont modifiés non 
seulement en vertu des textes légaux qui se réfèrent 
directement ou indirectement à ces rapports, mais par 
l'influence des transformations sociales, qui agiront I 
insensible ment et. par l'effet d'une poussée continue, sans 
en être moins efficace* pour cela. 

Il l'agît donc, moins d'assouplir les textes légaux pour 
donner satisfaction aux nouvelles exigences de la vie 
sociale; que de sa voir jusqu'à quel pointe", textes légaux 
eux-mêmes, soit dans leur lettre, soit dans leur esprit, 
se trouvent modifiés par les transformations sociales 
qui ont agi ou directement, ou dans d'antres domaines 
juridiques dont l'influence s'est répercutée sur le Code. 

Il s'agit donc d'abord de donner aux textes légaux 
leur Véritable caractère; ensuite de trouver un mode 
d'interprétation qui les mette toujours en harmonie avec 
les nouvelles exigences sociales. 

Quand ces transformations oui modifié entièrement le 
texte légal, resté te Même en apparence, il faut alors lui 
restituer son véritable caractère. Mais la transformation 
n"a-l-elle été que partielle, ou seul l'esprit du texte légal 
a-t-îl été !n< m 1 1 li ' ■. ainsi que les bases ou les principes qui 
étayent la codification, cequi est le cas le plus fréquent, 
il faut trouver alors uu système objectif d'interprétation 
des textes légaux. 
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Examinons donc, dans leurs grandes lignes, 1rs prin- 
cipales transformations sociales cl jusqu'à quel point 
elles uni modifié et tendent a. modifier les institutions 
juridique*, ou les bases et les principes qui leur servent 
de support. Nous verrons après, d'abord jusqu'à quel 
point elles] nous donnent des éléments objectifs d'aller- 
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prétation ; ensuite le système d'enseignement du droit, 
le plus approprié pour ne jamais perdre de vue ces trans- 
formations et enfin les bases sur lesquelles doit àl'avenir 
reposer la codification pour que le droit soit toujours 
ouvertement en harmonie avec les transformations de 
la vie sociale. 

L'avènement de la démocratie, la naissance de la 
grande industrie, le développement de la population des 
grands centres, l'extension de l'activité humaine, les 
progrès de la civilisation et des idées morales, telles 
smit ces transformations qui en ont produit a leur tour 
d'autres non moins importantes, savoir, la multiplicité 
des rapports de toute sorte entre individus, la concur- 
rence économique internationale et la concurrence indus- 
trielle nationale, la solidarité des intérêts ouvriers, la 
lutte des classes, l'extension croissante des attributions 
de l'Etat, le développement de l'association dans tous 
les ordres d'activité, et l'expansion des doctrines socia- 
les et morales quia abouti à l'élargissement de la notion 
de justice, 

Pour faire comprendre l'influence exercée par ces 
faits d'ordre divers sur les rapports juridiques, nous les 
repartirons en trois catégories suivant qu'ils appartien- 
nent h l'ordre politique, économique ou doctrinal. 



CHAPITRE VI 

EFFETS JIRIDIOUES DES TRANSFORMATIONS POLIT [ij[ ES 
I 

Les transformations politiques ont affecté à la fois la 
politique internationale rt ta politique intérieure. 

Les bases des rapports du droit international à l'épo- 
que de l'apparition du Code étaient la souveraineté rt 
l'indépendance absolue des Etats les uns à l'égard des 
autres. Cela s'explique par l'état d'isolement dans lequel 
Viraient les Etats, ce qui permettait aux publicistes, 
imbus de droit naturel, de donner libre rours à ces 
théories. On exagérait à tel point les idées d'indépen- 
dance et de souveraineté qu'on prétendait n'admettre 
l'application d'une loi étrangère dans un Etat que par 
courtoisie (ex comilafe) sans qu'on s'y crût obligé. 

La politique internationale s'occupait uniquement de 
maintenir l'équilibre européen ; elle étail indifférente à 
ce qui touchait les intérêts matériels, d'ailleurs tout nou- 
veaux, et les intérêts moraux des ressortissants. 

Le développement de la population, les progrés di- la 
grande industrie, du commerce et de la civilisation ont 
changé entièrement au cours du six" siècle la politique 
internationale, et par suite, la base des rapports entre 
Etats. 

Aujourd'hui les intérêts matériels et moraux des Etats 
ont débordé leur propre terriloire et se sont liés partout 
entre eux. Il y a des pays qui ont des intérêts matériels 
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moraux considérables sur d'autres territoires. C'est 
e cas pour certaines puissances européennes en Asie, 
n Afrique et en Océanie ; et pour les Etats- Unis dans les 
pays qui se trouvent dans le golfe du Mexique, ou qui 
l'environnent. Ce développement croissant des intérêts 
des Etats en dehors de leurs territoires a produit dans 
la politique internationale contemporaine un double 
résultat, en apparence contradictoire. D'abord la nais- 
sance et le développement de l'impérialisme dans toutes 
ses manifestations. Ensuite la réglementation de cer- 
tains intérêts par le moyen de Conventions internatio- 
nales. 

Ces Conventions sont de deux sortes. Quelques-unes 
se proposent d'arriver à une réglementation uniforme 
pour la solution des conflits de lois. Des Conférences 
mt été réunies à cet effet dans diverses villes d'Europe 
eu 1893, 1894 et 1900; elles ont abouti a la signature 
des conventions de La Haye du 1-1 novembre 18%, sur 
plusieurs matières de procédure civile, et du 12 juin 
1902 sur le mariage, le divorce et la séparation de 
corps ainsi que sur la lutelledes mineurs. 

On a également l'ait dans l'Amérique latine une ten- 
itive heureuse à cet égard. La conférence de Montevi- 
deo des 25 août 1888-18 lévrier 1889 a élaboré un 
projet de codification de règles uniformes du droit inter- 
national privé. 

D'autres se proposent de lier certains intérêts écono- 
miques ou sociaux par des Conventions qui prennent le 
nom d'Unions ïnteriiatiimalen. Il en est ainsi des services 
des postes etdes télégraphes, des transports, de la pro- 
priété industrielle, littéraire, artistique, de l'hygiène et 
de la police sanitaire. Le nombre de ces Conventions 
li'inl il s'accroître incessamment et à englober toute sorte 
de matières notamment celles qui touchent à l'économie 
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Les conséquences d'une pareille politique ont eu leur 
répercussion sur le droit international d'abord, ensuite 
sur toutes les branches du droit, notamment sur le droit 
privé. 

Dans le droit international elles changent la base des 
rapports entre Etats. 

En effet, la politique impérialiste ne permet plus 
non seulement l'indépendance absolue,' niais même 
l'égale indépendance et légale souveraineté de tous les 
Etats. 11 existe aujourd'hui toute une catégorie d'Etats 
qui ont leur indêpeudanre ou souveraineté plus ou 
moins atteinte : Etats neutres, Etats in i-souv crains. 
Etals vassaux, Etats sous protectorats plus ou moins 
éleudus, Etats sous hégémonie, provinces autonomes, 
provinces appartenant à un Etat et occupées et admi- 
nistrées par d'autres, colonies autonomes, territoires 
neutres, territoires soumis à zones d'influence, ter- 
ritoires donnés à longs baux avec exercice de la souve- 
raineté, etc. 

L'impérialisme aussi, surtout en Angleterre et aux 
Etats-Unis d'Amérique, tend à considérer comme natio- 
nale et par suite à soumettre à la protection de ces 
pays, certains domaines considérés jusqu'ici comme 
internationaux, notamment les détroits et canaux inter- 
océanique. 

D'autre part les Unions internationales, qui au com- 
nifiicemenl, se bornaient à l'établissement de règles 
communes, ont créé des organes internationaux limités 
d'abord ;'i servir d'organes d'information, mais au\- 
queli le# dernières Unions ont donné des pouvoirs de 
plus eu plus étendus. Une des plus récentes, l'Union 
Hucricre créée par la convention de Bruxelles du 5 mars 
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1902, a. institué au-dessus des Etats contractants une 
véritable autorité internationale, investie de pouvoirs 
propres, et a limité par cela même la souveraineté inté- 
rieure de chaque Etat suc ce point ; ces Etats ont donc 
abdiqué leur droit de légiférer librement sur ces matiè- 
;s. Et cette innovation est d'autant plus intéressante 
qu'elle ne constituera sans doute pas un cas isolé ; au 
contraire, c'est dans cette voie que paraissent devoir 
s'engager à l'avenir les Unions internationales (1). 
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L'influence de la nouvelle politique et des nouveaux 
rapports internationaux sur le droit privé, est.elle aussi, 
bien manifeste. 

Elle se fait sentir dans le droit international privé. A 
l'époque du Code, celte science ne se proposait que de 
résoudre les conflits de législation entre deux ou plu- 
sieurs pays. Plus tard, par suite du rapprochement 
croissant entre les Etats et du développement de l'idée 
de communauté internationale, l'école allemande. Savi- 
gny entre antres, assigna comme but au droit interna- 
tional privé non pas la préférence à donner a telle loi 
nationale plutôt qu'à telle autre. mais la recherche d'une 
formule de conciliation entre les lois positives des dif- 
férents pays, d'un système de combinaison rationnelle 
qui assure à chacune d'enlre elles la part d'influence 
et l'étendue d'application qu'il est légitime de lui lais- 

(1) Sur celte matière Renault. Les Unions internationales, leurs 
avantages el leurs inconvénients dans la Revue générale de droit 
International public, tome III. W96, pp. 2^î el suiv. Cf. Pou m, 
L'organisation de l'Union internationale des sucres {\i\ïn\ï Je la 
RéCUe i/e science el de léois/a tinn financières, janvier, février, 
s IÏHH). Paris VMM. 
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ser il. Aujourd'hui où l'idée d'interdépendance entre 
les Etats est devenue évidente et se les rapports juri- 
diques, par leur enchevêtrement et par l'effet des Con- 
ventions entr- Etats, tendent a devenir interna tii maux, 
le (irai international [u*ive doit se proposer non plus 
de chercher i combiner W deux législations eu conflit, 
mais de ifawnn pour cette nouvelle sorte de rel,iti.jiis 

- ea nouvelles eoof ormes à leur nature iuternatio- 
■■1b. f,e sera le troisième aspect de ce droit dont les 

- cousisterout à tirer ses règles de l'observation 
de l'évolution des rapports juridiques en mènerai, et en 
particulier de l'examen des conventions internationales 
et des résultats de la législation comparée. 

Les conventions internationales, eu effet, créent dans 
In ■Noua ifBtfln réglementent un droit commun et 
uniforme à tous les Etats qui y participent. Elles sont 
des lois et doivent être observées dans 

m tants comme telles. En transportant sur le terrain 
international des questions qui appartenaient antérieu- 
rement au seul domaine des législations parties,!, 
chaque pays, elles ont du même coup ni- ititie la nature 
i ainsi réglementées. Ou ne peut 
donc plu* étudie* ces questions eu ne s'oceupant que de 
b réglementation qu'en donnent les 1 - 
nales : l ■ international, H tout coutlit sur 

ifbrtnéœat à la nature 
h rapports, et non plus seulement selon 
■ lu dirai prive. 
Sam croyons même que les contrats Je droit privé, 
passés dans un pays, par cela seul qu ils touchent des 
intérêts internationaux, comme la construction d'an 



hOb OMÛtre» Pillet. Principe* <*•> droit inimuilioaMt 
Phrfr-PlMMilil». 1903. noummeal première parte, chapitre i, 
pages 1-23. 



EFFETS JI'RIIHOUE! 



POLITIQUES 119 



canal interocéanique, d'un chemin de fer interconti- 
nental, une entreprise d'émigration, un établissement 
de câbles sous-marins, débordent les cadres devenus 
trop étroits pour eux du droit privé, et qu'il importe 
de les réglementer en conséquence. Sans doute les 
civilîstes n'admettent pas ce point de vue, mais il tendra 
de plus en plus a prévaloir; car les Etats cherchent à 
protéger ces entreprises en dehors des limites de leurs 
territoires, et quelques-unes jouissent même d'une pro- 
tection internationale incompatible avec leur caractère 
gle pur et simple de droit privé. 



IV 

La politique intérieure de tous les pays a vu, à notre 
époque, naître et grandir la démocratie dont émane le 
suffrage universel. C'est la un fait capital, car le peuple, 
par cela seul qu'il se gouverne lui-même, tend à démo- 
cratiser toutes les institutions et à résoudre toutes les 
uestions dans le sens le plus conforme à ses intérêts. 

Aussi les intérêts collectifs de la société priment-ils 

ijourd'huien tout pays les intérêts individuels. Toute 
une branche du droit public est née et se développe 
sans cesse pour donner satisfaction à ce nouveau desi- 
deratum : c'est le droit administratif. Les entités, comme 
le département et la commune, n'ont été créées que dans 
l'intérêt collectif général, pour permettre le fonctionne- 
ment des services publics. Les établissements publics et 
d'utilité publique n'ont également pas d'autre but que 
de pourvoir à des intérêts collectifs spéciaux. 

Le droit administratif se propose donc de réglementer 
conformément à l'intérêt général, des matières apparte- 
nant plus ou moins directement au droit privé. Que 
l'on considère en effet le droit de propriété ; ses limita- 
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tions imposées soit directement, soit sous forme de 
servitudes administratives ont changé sa nature et res- 
treintson absolutisme dans le sens de l'intérêt général- 
Ce droit devient donc de plus en plus une institution de 
droit public et non exclusivement du droit privé. Ce 
changement sur lequel on insiste trop peu en général, 
est une des causes de ce qu'on appelle la crise agraire. 

Mais ce n'est pas là un phénomène particulier au seul 
droit de propriété. Il se produit, plus ou moins, pour 
toutes les institutions juridiques. 

Le droit administratif restreint donc, en effet, d'une 
façon générale le champ d'application du drnit civil, 
soit en lui retirant certaines matières, soil en changeant 
la nature des autres Pour tout dire, la majeure partie 
du droit administratif n'est en réalité que des matières 
de droit civil envisagé au point de vue de l'intérêt gé- 
néral et non plus a celui de l'intérêt individuel 

Cette observation n'a pas été jnsqn'à présent bien 
clairement mise en lumière, parce qu'on s'en tient à cette 
idée profondément enracinée dans tous le* esprits que 
le droit public a un champ d'application tout différent 
de celui du droit privé. On admet seulement qu'il 
existe des rapports entre les deux droits, Certains 
auteurs se sont déjà attachés à démontrer que ces 
rapports sont plus grands qu'on ne le croit d'ordinaire. 
Maïs bien loin de conférer le caractère de droit public 
aux institutions de droit privé, ils tendent, au contraire, 
à faire prévaloir et à infuser dans le droit adminis- 
tratif les règles du droit privé. Ainsi, on affirme qu'une 
corrélation intime entre les deux branches du droit 
se manifeste dans un des modes d'activité de l'Etat, les 
actes de la gestion administrative. Ces actes, quoi- 
qu'émanant de la puissance publique, constitueraient 
une nouvelle forme de société, et les droits des adminis- 
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très il l'égard de l'administration devraient être régis 
par le Code civil (1). 

Mais si cette théorie est contestée, on s'accorde a. 
reconnaître que les actes très variés de gestion forment 
une graduation, allant {le la puissance publique à la sim- 
ple patrimonialité, entre ceux qui appartiennent an 
droit public proprement dit et sont régis par le droit 
constitutionnel, et ceux qui rentrent dans le domainedu 
droit privé et sont soumis à l'empire du Code civil ou à 
des lois de droit privé, modilîées pour la circonstance. 
On prétend môme que le droit administratif a une dou- 
ble origine et qu'il tire ses principes fondamentaux, 
tantôt du droit constitutionnel, tantôt du droit civil, en 
Borte qu'il est comme un pont jeté entre les deux bran- 
dies du droit (2). 

La majeure partie du droit administratif n'est à 
notre sens, avons-nous déjà, fait remarquer, qu'un 
nouveau point de vue des rapporls du droit civil. C'est 
un nouveau mode de réglementation des rapports entre 

ndividus, régis uniquement au point de vue de l'intérêt 
social. Il aboutira, en se développant, à atténuer de plus 
i plus la distinction bien tranchée jadis entre le droit 
public et le droit privé, et à faire participer de leur 
double caractère dans un avenir prochain les institutions 
juridiques. 

Le droit administratif a donc modifié certaines insti- 
tutions de droit privé, notamment la propriété; mais 

wnme sa nature était réputée différente de celle de ce 
droit, les changements survenus au coursdu siècle n'ont 
pas, faute de ce rapprochement, été nettement entre- 
vues. 
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Il en résulte donc que celui qui étudie, comme on le 
fait aujourd'hui, les institutions juridiques uniquement 
telles qu'elles sont réglementées dans le Code, s'en fait 
une idée inexacte. 11 faut leur restituer leur véritable 
caractère en rapprochant le droit public du droit privé ; 
et enfin chaque fois qu'une difficulté surgit sur une 
matière de droit privé qui touche aussi au droit admi- 
nistratif, on doit donner la préférence aux solutions 
admises par ce dernier, en tant qu'il prend en considé- 
ration l'intérêt général qui tend à prévaloirtoujours sur 
l'intérêt individuel. 
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Le grand développement économique qui s'est pro- 
duit au cours du six" siècle a ébranlé et presque houle- 
versé toute l'ancienne organisation politique et écono- 
mique ot a Tait surgir des problèmes redoutables qui 
dominent toute la politique contemporaine tant inté- 
rieure qu'extérieure : la lutte entre industriels des divers 
Etats, on d'un même pays, l'agglomération des forces 
ouvrières et la lutte des classes En un mot, ce qu'on 
appelle la question social* dans sou acception la plus 
large. 

Le droit international, la législation intérieure, la poli- 
ique, la philosophie, la morale, la littérature, subissent 
l'influence de ces phénomènes et par suite des sciences qui 
s'y réfèrent. C'est ainsi que les sciences politiques elles- 
mêmes sont devenues des sciences sociales, parce que, 
qimiq d'ayant toujours le même objet, elles l'envisagent 
non plus par le coté politique comme jadis, mais au 
point de vue social. Aussi la question sociale prime-t- 
elle aujourd'hui celles qui sont demeurées purement 
politiques et [apolitique elle-même prend-elle partout (I I 
aujourd'hui un caractère social (2). 

(1) Il en est ainsi, même chez les peuples où les questions politiques 
relatives aux nationalités, aux libertés ou à la religion passionnent 
vivement l'opinion publique comme en Aoiriche-Hongne et itans les 
Balkans. 

(2) Les partis politiques anciens, comme le parti liiiéral et le parti 



121 



1F.ACTI0N CON* 



CODIFICATION 



Sans prétendre tracer un tableau du développement 
économique au cours du xix" siècle (1) et de son rayon- 
nement en tout sens, contentons -nous d'indiquer les 
points les pi us saillants de ce mouvement et son influence 
sur le droit privé. 

Les transformations économiques ont eu un triple effet 
sur la législation civile : elles ont d'abord élargi le 
champ d'application du droit privé en brisant les cadres 
de la législation existante, pour en former une nouvelle 
reposant sur d'autres principes ; ensuite, elles ont rompu 
l'unité de législation en créant dans bon nombre de 
matières une législation spéciale et de nature tout i\ fait 
particulière, afférente a toute une catégorie de person- 
nes: les ouvriers ; enfin elles ont jeté certains germes, 
qui, en se développant, amèneront dans un avenir pro- 
chain des changements plus profonds et plus radicaux 
encore. 

Examinons successivement ces trois points. 
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Signalons d'abord le grand développement de la pro- 
priété mobilière qui s'est, considérablement accrue par 
le fait de l'extension du crédit, du nombre toujours gran- 
dissant des sociétés par actions, presque inconnues â 
l'époque du Code, et de la mobilisation de la pro- 

conservaleur, commencent a devenir archaïques. Le lihéralisme a 
déjà atteint son but, et les conservateurs ne peuvent plus lutter pour 
n de certaines insli lu Lions devenues caduques par l'effet des 



transformations sociales qui se sont 
inents ont-ils modih'é les prétenli 
saurait en effet s'en tenir à son an< 
influence anti-sociale. 

Il) Voyez sur celle matière 1, 
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Hernie éconotniÇVt internationale, Bruxelles, fifOi, n 
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priété foncière. Les lois régissant ces malières, quoique 
rattachées au droit commercial, appartiennent en 
réalité au droit civil et le modifient plus profond émeut 
quil ne semble à première vue; car elles tendent a 
faire disparaître la distinction très trauchée entre la 
propriété mobilière el immobilière qui est h la base du 
Code, pour les fondre en quelque sorte et donner à 
hacune d'elles les avantages de l'autre. 
Il faut attirer encore l'attention sur les lois qualifiées 
de rurales et d'industrielles, que l'on considère comme 
non comprises dans le (iode, quand elles ne règlent en 
réalité que des rapports de droit civil, mais eD prenant 
en considération l'intérêt de l'agriculture ou de l'indus- 
trie avant celui des individus isolément envisagés. 
Si ces lois n'existaient pas, de tels rapports seraient régis 
pur les règles générales du droit civil. Elles ont donc 
élargi le champ d'application du droit civil mais enbri- 
sant le cadre pour se constituer en législations indé- 
pendantes. Encore une fois, elles ue sont en réalité que 
des rapports de droit civil mais réglés selon les intérêts 
généraux de l'industrie ou de l'agriculture et non d'après 
relui des individus. D'où la nécessité qu'il y a à consi- 
dérer ces rapporls sous leur véritable aspect et à résou- 
dre les conflits qu'ils soulèvent non plus selon les règles 
générales du Code, mais conformément a leur nature 
et au but particulier que se propose la nouvelle légis- 
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Les milliers d'ouvriers réunis dans les usines et liés 
mr les mêmes intérêts sont animés d'un même senti- 
ment : ils se croient injustement dépossédés par l'orga- 
lisation économique et. juridique actuelle de ce qui 
Leur appartient ou doit leur appartenir, et ils se sont 
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lancés à l'attaque de l'état social avec In. même ardeur 
que le tiers état a engagé la lutte an xvnT siècle contre 

les privilèges politiques de I;i noblesse. Leurs reven- 
dications oui engendré la lutte des classes. Leurs 
plaintes ne sont plus isolées, mais collectives et éma- 
nent d'individus groupés en grandes associations ; elles 
ont aussi nn caractère international, car les mêmes 
revendications se font entendre dans tous les pays avec 
plus ou moins d'intensité. Les masses populaires, étant 
partout agitées, n'en ont que pkis d'ardeur, et créent 
des courants d'opinion jadis inconnus, aujourd'hui irré- 
sistibles. Le triomphe politique de la démocratie, qui a 
partout introduit le suffrage universel a été la première 
grande conquête faite dans cette voie. Le droit de 
grève et relui d'association ont socialement émancipé 
les ouvriers ; ils ont pu alors, en groupant leurs effort», 
devenir un parti et soumettre au Parlement leurs reven- 
dications et leurs misères. 

En unissant les intérêts de ses membres, la classe 
ouvrière a fait en outre naître le socialisme qui va 
croissant sans cesse et envahit toujours pins noire état 
social. 

Le législateur sent la poussée des forces ouvrières 
qui sont, à cliaque nouvelle législature, plus largement 
représentées dans le Parlement; il donne alors, par- 
tiellement au moins, satisfaction à ces revendications. 
Partout on a promulgué déjà des lois ouvrières 1res 
nombreuses ; les plus importantes d'entre elles se réfè- 
rent au contrat de travail. 

Cette législation, née ainsi des nouvelles conditions 
sociales, a des caractères tout à fait opposés a celle du 
Code. 

Nous avons vu que le Code part de l'individualisme 
considéré a un double point de vue : ses lois s'inspi- 
rent de l'intérêt individuel et non de l'intérêt social, et 
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s individus sont considérés dans leurs rapports comme 
s'ils vivaient, isolés Jes uns des autres. Le Code protège 
l'intérêt des possédants, abandonnant la matière des 
obligations, y compris le contrat de travail, à la libre 
initiative individuelle. 

Aujourd'hui le législateur se place a un tout autre 
point de vue : il considère l'ouvrier comme ayant un 
intérêt lié avec celui de tous les autres exerçant la 
même profession, et il s'occupe de leurs rapports avec 
le patron pour maintenir l'équilibre entre le capital et 
le travail. Il ne s'agit donc plus d'intérêt individuel, 
mais bien d'intérêt social. Par suite, le législateur n'a- 
bandonne pas le contrat de travail à 1h libre initiative 
individuelle qui aboutit à des résultats désastreux ; il 
le réglemente pour protéger la vie, la santé, la mora- 
lité, la force de travail de l'ouvrier, et pour unir ses 
intérêts à ceux des patrons. 

Cette réglementation est faite sur des principes bien 
différents de ceux sur lesquels reposent les autres 
contrats :1a capacité des parties contractantes, l'objet du 
contrat, sa cause, les droits et les obligations qu'il fait 
naître et son extinction sont régis par des règles spé- 
ciales. 

Non seulement le contrat de travail, mais toute la 
législation ouvrière repose sur un nouveau principe, en 
contradiction avec l'individualisme, la solidarité d'in- 
térêts liant les ouvriers entre eux et aux patrons. La loi 
du 27 décembre 1892 sur la conciliation et l'arbitrage 
le reconnaît expressément; ce mode de solution des 
conflits suffisait déjà d'ailleurs à lui seul à le prouver. 

La bnse de la législation ouvrière ne dérivant plus de 
l'individualisme, la volonté de l'individu cesse d'avoir 
le rôle principal ; les règles ne sont plus ni interpréta- 
tives ni supplétives de la volonté des parties ; elles sont 
iiupéralives. Aussi n'y peut-on déroger par convention 
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elle législateur va jusqu'à sanctionner ses disposions 
par des peines sévères au cas où il y serait contrevenu. 

Les luis ouvrières sonl si nombreuses qu'elles ont 
presque partout été codifiées même en Angleterre, où 
il n'existe que des codifications partielles. En France, 
on a constitué en 1901 au ministère du commerce une 
Commission pour réunir en un code les diverses lois 
ouvrières. 

Mais il faut remarquer que ces codifications partielles 
ne sont pas des codifications dans le sens propre dn 
mot, mais uniquement on classement méthodique des 
lois sur cette matière, et eu réalité on ne peut et on ne 
doit pas aller plus loin dans cette voie. 



Oll croît généralement que la législation ouvrière est 
une branche autouomc. distincte du droit civil ; et telle 
ist bien l'opinion de ceux-là même qui s'adonnent 
spécialement & l'étude de ces lois l). 

En réalité il n'en est rien. De même que le droit 
administratif n'est effectivement, pour sa majeure 
partie, qu'une nouvelle phase de la législation civile qui 
prend dorénavant en considération le seul intérêt gé- 
néral; de même les législations industrielle et agricole 
sont elles aussi un nouveau progrès de cette même 
législation civile, prenant en considération les intérêts 
de l'industrie et de l'agriculture avant l'intérêt des 
individus isolés ; de même aussi la législation ouvrière 
n'est qu'une législation civile, applicable seulement à 
une catégorie de personnes, les ouvriers, et dont le 

(I; Pic, Traité élémentaire de législation industrielle, 8* édi- 
tion, Paris, 1903. Préface, page VIII. 
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principe dominant, inspiré par son but, est l'union des 
intérêts ouvriers entre eux et avec ceux des patrons. 

Les modifications apportées parles lois ouvrières au 
droit civil n'ont pas, comme le droit administratif, un 
caractère général ; elles ne s'appliquent qu'à la classe 
ouvrière. La conséquence en est qu'à coté du droit civil, 
régissant jadis toutes les relations de droit privé, existe 
désormais une législation non systématiquement ordon- 
née, qui brise en partie l'unité des lois civiles, en consti- 
tuant à côté du Gode, dont le caractère bourgeois se 
marque de plus en plus, une législation particulière 
pour les ouvriers. Ce dédoublement du droit privé est 
un des faits les plus remarquables de notre époque (1). 



Les transformations économiques ont eu, avons-nous 
dit, pour troisième et dernier effet, de jeter dans la 
législation civile certains germes nouveaux qui amè- 
neront dans un avenir prochain des changements plus 
profonds encore. 

La législation ouvrière tend en effet à devenir appli- 
cable non seulement aux ouvriers d'industrie exclusive- 
ment visés, d'abord par le législateur, maïs encore a tous 



(1) 11 n'v a pas que la législation ouvrière qui exerce une action 
r les rapports jur.iliu.ui.'" . toutes les institutions ouvrières ont 
une influence indirecte, mais r.un sidéra hle sur le droit privé. Regar- 
dons en effet ce qui se passe pour la famille, la moins sujette à chan- 
gement, senililet il, parmi les institutions reglemanUei par le Code. 
Elle est profoudéwenl transformée dans sa fonction juridique et sociale 
les institutions ouvrières. Nous avons nous-mêmes, dans un 
Êdent ouvrage, consacré de longs développements a cette idée. 
. Alvarez, [le l'influent:? </?* /i/t?ii<inirif:x politiques, écono- 
mique set sociaux sur Porganitation il?, la famille modems, 
Hèse de doctoral, Paris, 1899, pp. 56, «H à 101 et Iti2 a 215. 
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les travailleurs, à quelque catégorie qu'ils appartien- 
nent, lels qu'employés de commerce, ouvriers agricoles 
el parfois même à la petite bourgeoisie. On comprend 
aisément l'importance de cette nouvelle orientation 
législative. 

Il y a également tendance à réglementer uniformé- 
ment en tout pays le contrat de travail au moyen de 
Conventions internationales et par suite à le faire sortir 
entièrement du droit privé. Ce desideratum qualifié 
d'utopie par les économistes libéraux (1) est actuelle- 
ment en voie de réalisation, et on s'en est occupé non 
seulemcntau sein de certaines associations, mais encore 
dans des Congrès Internationaux. Une Conférence a été 
réunie a cet effet à Berlin en 1890 ; mais elle n'a abouti 
a aucun résultat pratique. 11 s'est récemment fondé une 
association, l'« Association internationale pour la pro- 
tection légale des travailleurs », dont le titre fait suffi- 
samment connaître l'objet, et qui s'cflorce de mettre en 
œuvre les moyens lui permettant d'atteindre son but (8). 

Ce desideratum est déjà devenu uue réalité. La con- 
vention du 15 avril dernier entre la France et l'Italie 
sur celte matière, marque eu effet une nouvelle ère 
dans les rapports internationaux et dans la législation 
sociale. 



M) Paul Lkkot-Bhaulii 
1890, p, x.n 
(g) ET. sot et point IV. ■ 

à la bibliographie citée dans 
férencede Berlin de 1890 », 
logie, juillel-uofil 181)1 



L'Etal moderne et ses fondions. Parts, 



•t., o os 172 a I8'i. On jieul ajouter 
•âge précédent ; Poi.iTia, « La Con- 
la Revue internationale de socio- 
-Jaquemy.vs, « La Conférence de 
Berlin sur la législation du travail et le socialisme dans le droit 
international i, dans lu Revu-, internationale de législation corn- 
parée t. XXII, page 5 ; Yves Guïot, « La Conférence de Berlin et la 
législation internationale du Lravail », dans la Revue politique et 
pu ri eut entai re, décembre 1898 ; Millbuakd, ■ Les traités de travail: 
la réunion de Baie >, dans la Revue politique et parlementaire, 
m octobre 1903. 
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Le contrat de travail tend, en outre, à devenir un con- 
trat collectif. Les associations professionnelles cherchent 
et réussissent souvent à substituer aux contrats indivi- 
duels entre patron et ouvrier un contrat collectif passé 
par un syndicat avec telle entreprise, ou même toutes 
les entreprises d'une même branche d'industrie (1). 
Il faut noter encore la tendance du législateur à attrî- 
groupements professionnels d'ouvriers et de 
latrons le droit d'édicter des dispositions obligatoires 
pour tous les membres de la même profession, sur cer- 
tains points déterminés par la loi, comme la durée 
ma de la journée de travail, le minimum de salaire, 
les conditions de l'apprentissage, etc. (2). 

Il est inutile d'insister sur l'influence décisive qu'exer- 
cera sur la législation civile la réalisation de cette 
quadruple tendance qui chaque jour d'avantage gagne 
du terrain dans le domaine des faits. 

Signalons, enfin, deux autres tendances qui, chaque 
jour, s'accentuent elles aussi el aboutiront à opérer une 
transformation complète des [apports juridiques. 

C'est d'abord le socialisme (socialisme d'Etat et socia- 
lisme municipal; qui prétend conférer à l'Etat et à la 
outre leurs attributions politiques, certaines 
ulres d'oi'drc économique, et les organiser en consé- 
ineiice. Il veut donc transformer en services publics 
série de rapports faisant aujourd'hui partie 



(t) Il existe en Angleterre une Union, celle îles lioilesmakers and 
Iroo -hipbuiliiers, qui superpose les uns aux autres, dans les rap- 
ports eutre patrons et ouvriers, trois contrats collectifs 

Cf. sur celle matière en général : IUi-nald. Le contrai collectif 
de travail, 1901 ; P. Boncoijb, Le fédéralisme économique, 1900 ; 
Jaï. Une réforme nouvel!? d'organisation du travail par les 
i/ mu fieirifiils proffs/n'uniinlg, t90i : Uiibeac. Le contrat de traçai I, 
li- mie de» syndicat* professionnels. 1901. 

(3) Jaï, La protection légale dru Iniruitleura. Paris, 1904, 
.uges 309 et suhr. 
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du domaine réservé à la libre initiative individuelle et 
régis comme tels par le droit privé. 

L'autre tendance, c'est la socialisation de la propriété 
immobilière qui n'est plus considérée, ainsi que le fait 
le Code, comme un droit purement individuel, mais 
comme une fonction sociale. Le problème de la pro- 
priété agraire surgit, ainsi, toujours plus formidable. 

Cette question ne préoccupe pas d'ailleurs également 
tous les Etats, mais surtout ceux qui, comme la Russie 
et la Grande-Bretagne, sont des pays de grande pro- 
priété. Cette dernière a depuis trente ans légiféré sur 
cette matière plus qu'aucun autre pays au monde et en 
s'inspirant toujours du point de vue social. 







CHAPITRE VIII 



EFFETS JURIDIQUES DES MOUVELLES DOCTRINES SOCIALES, 
PRIXCII'ALEME.NT DU SOCIALISME ET l>U SOL1DARISME 



Certains faits sociaux (et nous désignons par cette 
cpîthète tons ceux qui sont en dehors du domaine 
politique et. économique) agissent également sur les 
relations juridiques. 

Le développement de la population, l'accroissement 
des grandes villes, les progrès de l'activité humaine, 
ont contribué à rapprocher les individus qui sont sortis 
de leur isolement antérieur pour poursuivre en com- 
mun la réalisation d'intérêts identiques. 

La société et l'association se sont donc beaucoup 
développées au cours du \ix" siècle et sont la pierre angu- 
laire de la vie moderne Klles multiplient les acti- 
vités individuelles et solidarisent les intérêts des mem- 
bres d'un même groupe Klles sont, sous ses diverses for- 
mes, non seulement nationales, maïs tendent même a 
devenir internationales Elles existent dans toutes les 
classes de la société et pour tous les ordres d'activité : 
politique, économique, industrielle, scientifique, litté- 
raire, etc. 

Ces! en s'assoeîtlBl que des individus unis par des 
intérêts communs (agriculteurs, commerçants, produc- 
teurs, consommateurs, professionnels quelconques) 
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manifestent leurs revendications, el les lois tendent Je 

plus en plus à sauvegarder l'intérêt général du groupe 
dont l'individu fait partie. 

La société et surtout l'association acquièrent ainsi 
de la loi des droits et des prérogatives que ne pouvait 
pas avoir l'individu : certaines lois vont jusqu'à confé- 
rer à l'association des droits de puissance publique. 
Ces facultés sont excercées par les associations dans 
l'intérêt de leurs membres, dont le droit, au lieu d'être 
individuel, csl socialisé, car c'est au groupe à l'exercer, 
et l'iudividu n'en jouît qu'en tant qu'il eu est membre. 
C'est par ce moyen que tend à s'effacer de la légis- 
lation le deuxième aspect de l'individualisme que nous 
avons signalé, et en vertu duquel les individus sont 
considérés, dans leurs rapports, comme vivant isolés 
les uns des autres. Le législateur tend à voir en eux 
de plus en plus des associés, et, en groupant leurs 
intérêts individuels divergents, il crée entre eux des 
rapports de coordination ou de solidarité. 

Le développement de l'association, et les prérogatives 
qu'elle a reçues de la loi, ont exercé une grande influence 
sur sa conception juridique qui est en train de se trans- 
former. Ou discute de tout côté sur sa véritable nature 
et son caractère, ainsi que sur ceux du patrimoine qu'elle 
possède, et on émet à cet égard des théories nouvelles, 
appelées à avoir une grande répercussion dans le 
domaine juridique (1). 



D'autres phénomènes ont encore agi sur les rapports 
juridiques. Le développement de certaines doctrines, 

(1) Voir sur cette matière Vareilleb-Sommièiiks, Les personnet 
morales. Paris, 1900. 
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nées de L'influence des transformations politiques et éco- 
nomiques, a eu sa répercussion suc La morale et par 
suite sur le droit. 

Comme les faits d'où elles dérivent, ces nouvelles 
doctrines sont dans une période de transition et de 
crise et marquent le passage d'un régime qui disparait, 
l'individualisme, à un nouveau régime, le socialisme, 
dont nous ne savons encore exactement ce qu'il sera. 

Ktlea combinent des principes divers, et marne coa- 

dictoires, empruntés tour à tour aux deux doctrines, 
iiliviilualisfe et socialiste. Nous n'eu voulons d'autres 
preuves que les doctrines de Le Play, laine, Renan, 
Littré, Courcelle-Seneuîl, pour ne citer que les prin- 
cipal«(1). 

Quelques écrivains ont même tenté de mettre fin a 
cette crise (2) mais, cela va de soi, sans y réussir. II est 
cependant une cliose certaine parmi tant d'incertitudes : 
c'est la réaction constante qui s'est produite au cours 
du xtx" siècle contre l'individualisme dont les principes 

; les applications ont été fortement attaqués par les 
;héocrates comme par les plus récents socialistes scien- 
tifiques (3). 



Les nouvelles doctrines qui ont fait le plus sentir leur 
Ûuence sur la morale, et par suite sur les rapports de 

t. Voir pour l'exposé sommai rode ces doctrines e\ la eorilirm;itiini 
de ces idées Henri Michel, op. cit. livre V chapitre T. Sur la diver- 
iité et la confusion des doctrines économiques, Cf. Pic, op. cit. 

17 a 6e, 

2. Par exemple MM. Fouillée et Henocvier, Cf. sur leur doctrine, 
l'appréciation critique de leurs idées, Henri Michel, op. cit. livre V 

ipilre III 

I. Henri Michel, op. cit., livre I, II, 111, IV et conclusion n* 1 . 
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droit, sont le socialisme, le solidarisrue el la doctrine 
démocratique. 

Nodf avon« déjà dit que la morale comprend deux 
sphères, la sphère juridique, qui est celle oô le légis- 
lateur se cantonne pour régler les rapports juridiques, et 
lu tôlière de la morale volontaire qui reste en dehors de 
l'influence du législateur. Nous avons montre, en outre, 
comment la morale juridique, acceptée parle législft' 
leur, a été eelle de la philosophie «lu \vnr siècle, qni met 
a sa base le respect absolu des droits individu 
méconnaît totalement l'idée de solidarité. La mnrale 
volontaire était la doctrine chrétienne qui fait de la 
fraternité la base des rapports entre les individus. 

Au cours du xix* siècle le socialisme et le solidarisme 
ont entièrement bouleversé cet état de choses el pré- 
tendent substituer dans les rapports de droit à la morale 
individualiste la morale chrétienne, qui prend alors le 
nom de solidarité. 

Ces doctrines inspirent non seulement la nouvelle 
science économique et la nouvelle législation, mais 
aussi la pratique et la jurisprudence ; elles ont trans- 
formé les uotions de liberté juridique et par suite 
celle de responsabilité civile; de morale, de bonnes 
iii'iur-. et d'ordre public qui jouent un rôle important 
dans le Code. 



Cette notion de solidarité a fait d'abord naître toute une 

science destinée à réprimer les excès de l'individualisme 
dans le domaine de l'économie politique: l'économie 
sociale dont le but humanitaire est de diminuer les souf- 
francesdes hommes et de développer leur bien-être dans 
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mesure où son augmentation peut contribuer à la 
iaix sociale. 

Les lois modernes ne s'inspirent plus, comme le code, 
ni de la tradition, ni des principes rationalistes des 
philosophes, ni de l'individualisme des économistes, 
ponrqui toute la justice consistait uniquement à donner 
à chacun ce (pion croit lui appartenir, c'est à-dire a. 
établir les rapports de coexistence entre les individus. 

Elles s'inspirent d'un nouveau principe de justice, 
iclui qui domine l'économie et la morale sociale et qui 
;st la solidarité, supposant des rapports de coordination 
contre les individus. 

Cette idée de solidarité se manifeste dans les nouvelles 
lois sous les aspects suivants : 

1" Des dispositions sont édictées en vue de régie* 
mentor certains intérêts généraux et dont l'influence se 
ait sentir plus ou moins directement sur les rapports 
uiïdiques (droit administratif) ; 

2° Les rapports juridiques sonl réglementés au 
point de vue de l'intérêt général qui prédomine sur les 
convenances particulières des Individus; 

3" Certaines catégories de rapports juridiques, notam- 
ment ceux qui intéressent la liasse ouvrière, ne sont plus 
abandonnées h la libre initiative individuelle. Le légis- 
lateur s'inspire uniquement de l'intérêt général dans 
ses prescriptions à leur égard. 

4" Les nouvelles lois consacrent le principe de l'as- 
sistance due par certains individus à d'autres qui en ont 
besoin, notamment des patrons envers leurs ouvriers, 
et de l'Etat envers certaines institutions ouvrières ; 

5* Elles tendent a limiter L'exercice de certains droits 
el à imposer des ivspdiisabililés, même au cas où il n'y 
a pas de préjudice matériel causé ; c'est-à-dire qu'elles 
essaient d'introduire le principe de l'abus du droit et 
d'étendre celui de la responsabilité civile ; 
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fi* Elles multiplient l'intervention toujours croissante 
ée l'Etat pour favoriser les associations flans leurs 
diverses manifestations, et pour créer des institutions 
d'intérêt général que l'association n'n pas encore fait 

naître. 



Vins avons dit. que la notion de solidarité a modifié, 
in pratique et en jurisprudence, la notion de liberté 
juridique el par suite celle de responsabilité civile. 

Le Code admettait que l'individu a le droit d'agir, 
comme lion lui semble, en usant comme il l'entend de 
ses droits qui ont pour limite exacte le droit d'autrui. Ce 
n'est que dans ce dernier cas que l'individu peut être 
responsable, etencore ne l'est-il que du préjudice maté- 
riel qu'il a pu causer; l'indemnisation d'un préjudice 
moral n'est pas sanctionnée, el on ne songe même pas à 
le faire. 

D'autre part, l'individu était considéré comme psycho- 
logiquement libre ; il devait donc être non seulement 
civilement responsable, mais expier ensuite toutes les 
actions nuisibles qu'il a commises. 

Cette double conception de la liberté individuelle 
aboutit à restreindre étroitement la responsabilité civile 
et a étendre, au contraire, la responsabilité criminelle. 

Aujourd'hui, l'idée de la solidarité, et les progrès de 
la psychologie et de la psychiatrie ont complètement bou- 
leversé la notion de liberté à ce double point de vue. 
La responsabilité civile se trouve énormément accrue 
et la responsabilité pénale a de son coté diminué. Elle B 
diminué en ce sens, que les juristes, traduisant sur ce 
point les résultats acquis par la science ainsi que le 
sentiment de la conscience populaire, sont de plus en 
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plus pénétrés de l'idée que le criminel n'est pas mora- 
lement coupable, et qu'il a agi poussé par des mobiles 
plus ou moins apparents, Le problème de la crimi- 
nalité consiste donc non a punir un coupable d'un acte 
dont il n'est jamais entièrement responsable, mais à le 
corriger par des moyens appropriés (1). _ 

La responsabilité civile s'est accrue à un triple point 
de vue. 

La doctrine et la jurisprudence tendent, d'abord, con- 
stamment à no pas reconnaître les droits individuels 
ciMiime absolus et à substituer à l'ancien axiome for- 
mulé par le Code, qu'il ne saurait y avoir réparation là 
où il a été fait usage d'un droit, la notion de l'abus du 
droit, faisant encourir h sou auteur une responsabilité 
que ne motive aucune faute légale de sa part. 

Il est de plus en plus admis que les droits acquis ne 
^auraient être détournés de leur destination normale, et 
qui; quiconque, même dans les limites établies par la loi, 
exerce son droit dans une mauvaise intention ou le fait 
dévier du but social ou économique qui le légitime, doit 
n perdre l'exercice ou être condamné a réparer le dom- 
mage qu'il a causé. Et s'il s'agit d'un droit qui ait une 
origine contractuelle, ce droit peut être anéanti par l'an- 
nulation du contrat ou ramené à ses limites normales 
mr les tribunaux (2). 

Ensuite, les tribunaux sanctionnent toujours plusstric- 

(1| C'est ce qui explique le lait, a première vue étrange, que la-COO- 
e populaire loul en ayant un senlimeni plus profond de la res- 
ponsabilité juridique, a an contraire moins le sentiment d'une res- 
ponsabilité envers la divinité. Sur celle dernière constatation et son 
importance au point rie vue religieux, cl", l'ouvrage de l'abbé re 
GlBHftauES, Nos res/iansufiilités. l'iiris, 1904, pages 1-20. 

(S) Salen-i.es, De ta déclaration il* uofonté, art, iftS, n« 55 el 
, el Théorie de Cobtiffatioa, X éSh., p. 343, n° *, et 37(1, n° i . 

'. PoncBSBOT, De Càbu» du droit (thèse de doctoral). Dijon, 190) ; 

. ClUBMOJfT, • L'abus du droit «. dans la Revue trimestrielle itf 
droit i mit, a* t (ISfOâ), pages 1)3-123. 
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terne nt la responsabilité qui peut provenir d'un dom- 
mage causé. 

Au début du Code, la réparation pécuniaire du pré- 
judice moral causé par un acte illicite n'était admise 
ni en doctrine, nï en jurisprudence ; l'une et l'autre 
admettent aujourd'hui qu'il y a lieu, dans ce cas, à répa- 
ration civile. La jurisprudence cependant ne veut pas 
encore consacrer Je principe de la réparation pécu- 
niaire du préjudice moral, résultant de l'inexécution ou 
de la violation d'un contrat ; mais la doctrine demande 
déjaque la responsabilité civile soit sanctionnée dans 
ce dernier cas et cette théorie sera peut-être d'ici peu 
définitivement acceptée (1). 

Rnfin, la doctrine comme la jurisprudence, ont admis 
qu'il peut y avoir lieu à responsabilité en dehors de toute 
idée de faute, par exemple en matière d'accidents dont 
les ouvriers sont victimes. On a justifié cette innovation 
par les théories juridiques de la responsabilité objec- 
tive ou du risque professionnel. La loi a ensuite consa- 
cré d'une façon explicite cette responsabilité du patron 
envers ses ouvriers, responsabilité qui, en réalité, repose 
sur le principe de l'assistance due par le premier au 
second ; ce n'est là pas autre chose que la réalisation 
dans les faits, du principe de solidarité. 



Les transformations qu'ont subies en pratique et 
jurisprudence les notions de morale, de bonnes mœurs 
el d'ordre public, sont également des effets juridiques 
de la notion de solidarité. Les expressions, dont s'est 

(Il Voyez sur celte mnlière Dohvills, De l'intérêt moral i/nns 
lei obligations [llièse deducloral). Paris, 11*01, 
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servi le législateur, sont vagues et évolueront constam- 
ment dans le sens des idées et des doctrines qui tendent 
à se faire jour. 

La notion de morale, à l'époque du Code, était très 
étroite ; celle d'ordre public avait aussi une portée res- 
treinte, et était confondue avec celle de droit public. 

Aujourd'hui il n'en est plus de même. La base de la 
morale étant la solidarité, la doctrine et la jurisprudence 
tendent timidement encore, mais elles le feront chaque 
fois plus hardiment, à considérer comme contraire à la 
morale tout ce qui est contraire à l'idée de solidarité 
sociale. 

Il en est de même de la notion d'ordre public qui tend 
sans cesse à se confondre avec celle de l'intérêt général. 

L'évolution, précédemment subie par ces deux 
notions, et qui est loin d'être terminée, permettra à la 
doctrine et à la jurisprudence de résoudre aisément de 
nombreux problèmes juridiques d'une manière con- 
forme aux exigences sociales. 



CHAPITRE IX 



EFFETS JURIDIQUES DK LA DOCTRITiK DÉMOCRATIQUE 



Si la notion de solidarité a exercé une influence con- 
sidérable sur les rapports de droit, eu législation, en doc- 
trine et en jurisprudence, il en est de même d une antre, 
la doctrine démocratique, dont l'influence s'est fait sur- 
tout sentir sur le droit de famille. 

Nous avons dit que le Code fait une distinction tranchée 
entre la famille légitime et illégitime, et fonde le droit 
de famille légitime sur la base de la solidarité aristo- 
cratique et autoritaire. 

L'avènement de la démocratie tend à bouleverser 
de fond en comble la distinction entre ces deux sortes 
de familles reconnues par le Code, ainsi qu'à, affaiblir 
les rapports juridiques et la notion d'autorité dans la 
famille légitime. 

Les hommes dans une démocratie diffèrent peu les 
uns des autres. Comme le remarque justement Tocque- 
ville, chaque jour la notion du supérieur devient plus 
faible et moins claire. Kit vain la volonté du législateur 
s'efforce-t-elle de placer celui qui obéit fort au-dessous 
de celui qui commande; les mœurs l'approchent chaque 
jour ces deux hommes l'un de l'autre et les attirent 
insensiblement vers le même niveau (1). 



(*)] 



.E, op. cit., I. III, ;ie |i!ii-iie, chapitre MU. 
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Les rapports entre époux ont été transformés par l'in- 
fluence de cette doctrine. Le mouvement qualifié de 
féministe n'est que la mise en œuvre de cette nouvelle 
idée. L'autorité du mari comme chef de famille et 
comme chef de la communauté conjugale, se tempère de 
plus en plus au profit de la femme. 

Les liens juridiques, qui les unissent en associant leurs 
personnes et leurs biens, tendent sans cesse à se relâcher. 
Si l'on considère l'association des personnes, on voit 
s'affaiblir le devoir d'obéissance de la femme à l'égard 
de son mari et l'on a tendance à considérer le mariage 
comme un lieu de plus en plus aisé a dissoudre par le 
divorce. 

Dans l'association des biens on tend à élargir la 
participation de la femme a l'administration de la 
communauté conjugale el même à établir une séparation 
plus ou moins complète des patrimoines respectifs des 
époux. 

L'extension de l'indépendance de la femme ne ruine 
pas seulement l'autorité du mari maisaussi la solidarité 
des rapports entre conjoints. Il y a cependant à signaler, 
comme une exception à cet affaiblissement, la ten- 
dance de toutes les législations modernes à donner au 
conjoint survivant des droits de plus en plus étendus 
sur la succession de celui des époux qui prédécède. 

Malgré cette exception, le progrès rapide des idées 
socialistes encore très incertains en cette matière (1), 
fait supposer que dans un avenir prochain les rapports 



(1) Voyez les divers systèmes socialistes émis sur ce point dans 
Menueb, l.'t'tui xocialiëU (iraducliun Milhaud), Paris 190i, livre II, 
chapitre XII, pages 17(>-l!)2. 
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juridiques entre conjoints se trouveront presque réduits 
à rien. Il n'y a néanmoins pas lieu de craindre pour 
l'avenir de la famille qui ne repose pas en réalité sur 
des liens juridiques, eonime on le croit généralement, 
mais est constituée en réalité par des liens moraux ou 
d'affection. (1). 



L'idée démocratique a exercé aussi une double 
influence sur tes rapports juridiques entre le père et ses 
enfants légitimes. D'une part, elle a affaibli la notion 
d'autorité et de l'autre elle a imposé au père des devoirs 
comme corollaires à ses droits, et ces devoirs engagent 
sa responsabilité. Il ne peut donc pas, comme à l'époque 
du Code, exercer librement ses droits et, sans contrôle. 
Aujourd'hui on n'admet plus que le père est investi d'une 
fonction purement individuelle, mais bien plutôt d'une 
charge vraiment sociale, à l'exercice de laquelle est lié le 
progrès de la nation tout entière; et comme telle, cette 
charge ne peut pas être abandonnée au bon vouloir du 
père ; il peut même en être déclaré déchu, s'il se 
montre indigne de l'exercer. Gomme pour les rapports 
entre conjoints, les idées socialistes tendent a changer 
entièrement les rapports juridiques entre le père et ses 
enfants (2). Mais ces transformations ne sauraient avoir 
une influence destructive sur la famille. Ici comme 
pour les rapports entre conjoints, il s'agit moins de 
liens juridiques que de liens moraux ou d'affection, 



(1 ) Sur l'afl'iiihlissement continu des lions jiiriili<|iies ilnns les rap- 
ports entre conjoints, Alvarez, op. cit., chapitres il et III, pages 60-83. 

(î) Voyez sur celU matière Mengek, op. cit., livre U, chapitre Xill, 
pages 193-200. 
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inhérents à. la nature humaine et suffisants pour assurer 

a jamais l'existence de la famille (1), 



L'idée démocratique a exercé, enfin, son influence 
sur le droit de Famille, eu améliorant sans cesse la con- 
dition de l'enfant naturel, sans se soucier, comme s'en 
était préoccupé le législateur de 1801, des inconvénients 
qui peuvent ou résulter pour la famille légitime. On 
prétend améliorer la condition de l'enfant naturel d'une 
double façon : ou veut d'abord étendre la recherche de 
la paternité, et ensuite assimiler sa condition à celle des 
enfants légitimes. On tend à revenir ainsi aux principes 
de la législation de l'époque intermédiaire contre 
laquelle avait réagi le législateur du Code. Chose 
digue de remarque: c'est au nom de l'intérêt social 
que le Gode se refuse à donner aux enfants naturels les 
mûmes droits qu'aux eufanls légitimes. Aujourd'hui, 
c'est au nom de ce même intérêt qu'on prétend les 
mettre sur un pied d'égalité juridique. 

La démocratie a eu donc une double conséquence, en 
apparence contradictoire, sur les rapports de famille D'un 
coté elle a graduellement affaibli les rapports juridiques 
unissant les membres de la famille légitime, et de l'au- 
tre elle a améliore rapidement et resserré les rapports 
juridiques entre membres de la famille naturelle. Il y a 
ainsi deux familles socialement et légalement organisées, 
tandis qu'à l'époque du Code il n'y eu avait qu'une 
seule. Cet alfaib lisse ment des liens juridiques dans la 



(1) Vnvez sur celte matière, 
pages 84-138. 
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famille légitime et leur extension à la famille naturelle 
est le fait capital sur lequel repose toute question de 
la famille dans la société moderne (1). 

(1) Sur cette matière, Alvarez, op. cit., chapitre VI, pages 439-161. 



CHAPITRE X 



conclusions qui se dégagent de l'étude des précédentes 
transformations 



I 



Nous avons indiqué, dans leurs grandes lignes, les 
transformations sociales qui se sont opérées nu cours du 

l° siècle, et l'influence qu'en dépit de la codification 
elles ont exercée sur les rapports juridiques. 

Ces transformations ont influencé ces rapports en leur 
conférant des caractères tout à faits opposés à ceux 
qu'ils avaient à l'époque du Code : les rendant multi- 
ples et enchevêtrés et très mobiles, et tendant dans 
le domaine juridique a les internationaliser, à les socia- 
liser et à leur imprimer de plus eu plus le caractère de 
rapports de droit public (1). 

Les modifications subies par le droit civil, malgré les 
apparences de celui-ci, sont donc énormes. Son cadre, 
ses bases et ses principes directeurs ont changé ; beau- 
coup d'institutions dont traitait le Code en sont sorties, 
soit pour disparaître entièrement, soit pour être englo- 



(!) Malgré celle apposition de poi 
la société et celui du Code et conaéqu 
noire société se rapproche de celle île 
lion croissante de l'Etat q\ ' 
gue, et la multiplicité 
lions ouvrières dont la na lu 
par plus d'un Irai 



ne entre l'état actuel de 

celle de l'ancien régime, 

m régime par l'intenen- 

la soumet a un régime de police analo- 

ite di's :i-sucintions. surtout des associa- 

et les attributions les l'ont ressembler 

cor pu râlions. 
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bées dans le droit public ou pour former des législations 
particulières reposant sur des bases et des principes 
autres que ceux du Code ; d'autres s'y • 
d'autres enfin, qui sont en majorité, n'ont subi que des 
modifications partielles et sont aujourd'hui réglemen- 
tées à la fois par les principes dont s'est inspiré le Code 
et d'autres plus nouveaux d'origine différente. II y a 
donc désaccord entre les éléments disparates fournis 
par une législation vieillie, et des lois, une coutume et 
une jurisprudence novatrices. Aux principaux problèmes 
juridiques corr- tojonrd'bm, en réalité, 

d'autres solutions que celles qui sont fournies par les 
textes du Code I 



H 



Nous dégagerons donc une triple conclusion de l'ex- 
posé que nous avons fait jusqu'ici : 1* si le législateur 
n'a pas songé au moyen de mettre le droit en harmonie 
avec les exigences de la pratique, les nouvelles lois qu'il 
édicté, la doctrine et la jurisprudence réalisent en 
grande partie cette harmonie. La codification n'a donc 
pas arrêté, comme on le croit souvent, le développement 
du droit; elle n'a fait que l'entraver et le dissimuler; 
phénomène qui provoque le défaut d'harmonie entre les 
textes du Code et la vie sociale. 

2° il s'agit non seulement de trouver, comme le 
croieut tous les auteurs dont nous avons passé en revue 
les doctrines, un système permettant d'assouplir les 
lextes légaux pour donner satisfaction aux nouvelles 



|1| '"es QwdifieaLiona indirectes subies par les institutions juridiques 
ont échappé même à ceux qui ont signalé toute l'importance de la 
nouvelle législation au point de vue des nouveaux principes. Voyez 
surtout Lonr, Le Code cîcil et le droit nouveau. Paris, t90t. 
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exigences de la vie sociale, mais une méthode d'étude, 
grâce à laquelle on puisse d'abord connaître les modi- 
fications subies jusqu'à présent parles institutions juri- 
diques et retracer leur véritable caractère, et qui per- 
mettra ensuite de réunir des éléments objectifs d'inter- 
prétation suffisants pour résoudre, tant en doctrine 
qu'en jurisprudence, les conflits qui peuvent surgir à 
l'avenir ; 

3° Il faut trouver un nouveau système de codification 
permettant au droit privé de s'harmoniser avec les 
modifications de la vie sociale, sans les entraver comme 
aujourd'hui, ni les dissimuler, tout en laissant aux rela- 
tions juridiques la même sécurité que sous l'empire du 
Code. 



TROISIÈME PARTIE 

NOUVELLE ORIENTATION A IMPRIMER AUX ÉTUDES 

DE DROIT PRIVÉ 



CHAPITRE I 



DÉFAUTS DU SYSTÈME ACTUEL D'ENSEIGNEMENT DU DROIT PRIVÉ 



I 



Une ère nouvelle doit s'ouvrir pour l'enseignement du 
droit privé. L'éducation juridique des nouvelles généra- 
tions doit être autre. Juristes, avocats et juges doivent 
être mis en état de résoudre d'une manière satisfaisante 
les problèmes toujours plus nombreux et compliqués 
suscités par la vie sociale. Une réforme des études juri- 
diques s'impose donc : leur direction, leurs tendances, 
leur méthode doivent être autres. 

L'enseignement actuel a le triple tort d'être empiri- 
que, fractionné et incomplet. 

Il est empirique, car, dès qu'il s'élève au-dessus du 
texte légal, il s'imprègne d esprit métaphysique et logi- 
que, et néglige les réalités de la vie. 

Il est fractionné ; car il se subdivise en une quantité 
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(le brandies, étudiées séparément et parfois même oppo- 
sées les unes aux antres, comme le droit public et le 
droit privé, ce qui empêche d'apercevoir l'ensemble des 
institutions juridiques sous leur véritable aspect el d'en 
pénétrer la nature interne. 

Il est incomplet, el cela à plusieurs points de vue. 

On se limite dans l'étude de chacune des branches du 
droit privé à un commentaire fait selon un système 
plus oh moins large, de textes légaux, on signale les 
incertitudes qu'ils présentent et les nouveaux problèmes 
nés de la pratique, el ces problèmes on les résout 
selon des procédés d'interprétation traditionnels, en 
les rapprochant de la jurisprudence. 

On néglige entièrement l'élude vraiment vivante du 
droit, en tant que science d'observation : on passe sous 
silence les principes fondamentaux qui en sont le point 
de départ, leur nature, les transformations plus ou 
moins grandes qu'ont subies ces principes sous l'in- 
fluence plus ou moins directe des phénomènes sociaux, 
les modifications qui en sont résultées pour le même 
motif pour les institutions juridiques, la façon de les 
adapter aux nécessités praliques. 

Il faut donc, a l'avenir, exclure les études d'exégèse 
approfondie et les remplacer par des études de générali- 
sation laissant des impressions nettes sur la nature des 
institutions juridiques, lin un mol, ['étude du droit doit 
être [dus positive et plus objective. 

Comment distribuer l'enseignement du droit privé 
pour y arriver ? sur quelle base et d'après quelle 
méthode cet enseignement doit-il être donné? tels nous 
paraissent être les poiuls à élucider, si l'on veut tenter 
de remédier a ce factieux èlat de choses. 
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,es rapports juridiques étant aujourd'hui complexes 
et enchevêtrés au lieu d'être simples et bien délimités 
comme jadis, toutes les branches du droit, qui n'étu- 
dient chacune qu'un des divers aspects des rapports 
juridiques, doivent être étudiées, groupées en une bran- 
che maîtresse le droit positif, qui envisagerait d'une 
façon générale l'ensemble des rapports juridiques sous 
les diverses faces qu'ils présentent: relations nationales 
ou iutemationalesjntérèts généraux (droit administratif) 
ou individuel, (droit civil) ; point de vue économique 
(droit commercial, législation ouvrière, droit industriel) 
ou social. 

Il faudrait étudier ensuite, en dehors du cours de 
droit positif, et séparément, les principales institutions 
juridiques qui doivent être présentées dans ce cours 
sous leur aspect général : droit de famille, de propriété, 
société et associations, contrats en général, contrat de 
travail, etc. 

Outre ces deux sortes d'études, il serait encore néces- 
saire de rassembler clans une troisième catégorie d'éludés 
l'ensemble des branches du droit se référant à un même 
ordre de phénomènes, pour éviter, ce qu'on n'a pas fait 
jusqu'il présent, de fractionner l'étude d'un même ordre 
de phénomènes. 

Ou étudierait donc, soit dans un cours unique qui 
comporterait plusieurs années, soit dans des cours diri- 
gés par plusieurs professe ors, mais inspirés par l;i môme 
idée d'unité, tous les phénomènes de même nature : 
politiques, économiques, sociaux en examinant à propos 
de chacun d'eux toutes leurs manifestations, en doc- 
trine, en législation, en jurisprudence, en fait et d'après 
les institutions nées de la pratique. Dans celle étude on 
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fera ainsi se pénétrer mutuelle ment les sciences juri- 
diques et les sciences politiques qui sont toutes deux de 
même ordre. 

Le droit constitutionnel serait étudié à propos des 
phénomènes politiques, non seulemeut dans les textes, 
mais d'après les faits, et dans ses rapports avec cer- 
taines parties du droit administratif, dont le reste se fon- 
dra dans l'étude du droit positif el des branches spé- 
ciales. Les phénomènes économiques formeraient un 
ensemble étudiant le côté économique des institutions 
juridiques en connexité étroite avec l'économie politique 
et l'économie sociale. 

On pourra de la sorte se rendre compte de l'impor- 
tance de chaque groupe de phénomènes, de son éten- 
due, de son influence sur les institutions juridiques et de 
l'orientation vers laquelle ils acheminent la société. 
Les conclusions, qui seraient l'aboutissement de ces étu- 
des, auraient une véritable utilité pour la science juridi- 
que en général. 

Enfin, on étudiera sous son véritable aspect, et en lui 
donnant toute sa portée, l'histoire du droit, dans laquelle 
nous comprenons l'histoire des institutions juridiques 
des Romains, et la législation civile comparée (I). 



(1) Los étudiants pour r* 
des juridiques devront, er 
d'une loutaulre façon qu'o 
a se livrer à des enquêtes 
ri étudiant leurs 



axinium d'avantages de leurs élU' 
ire des exercices pratiques, maïs 
in prend aujourd'hui. Ils auront 
:é de lois ou d'institutions délcr- 
ju leurs inconvénients, leur mode 
de réglementation et leurs résultais dans d'autres pays. Ils doivent 
aussi s'exercer à formuler des projets do lois à un point de vue géné- 
ral, en s'atlnchnnl surtout à en déterminer la matière, el à envisager 
les divers points de vue qui nécessitent une réglementation, en se 
rendant compte des difficultés de la laelic du législateur et des idées 
qui doivent dominer leur sujet. Les étudiants prendront goût aces 
sortes de travaux el acquerront peu à peu plus de hirgeur d'esprit ; 
ils auroiilainsi davantage consrience de la mobilité des relations juri- 
diques el de l'impossibilité où est le législateur de loul régler el àç 
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III 



Les études fondamentales, à notre sens, parmi celles 
qui viennent d'être énumérées sont l'histoire du droit, 
le droit privé et la législation civile comparée. Elles 
doivent être approfondies selon la méthode applicable 
aux sciences sociales en général, la méthode d'obser- 
vation. 

Pour quelles raisons ces trois études constituent-elles 
pour nous la base fondamentale de renseignement du 
droit, et comment peut-on leur appliquer la méthode 
d'observation c'est ce qu'il y a lieu maintenant d'exa- 
miner (1). 

tout prévoir, ce qui est un point qui doit bien être mis en lumière 
clans l'éducation juridique nouvelle. 

(1) Nous ne parlerons dans les développements qui suivront que de 
la méthode d'études dans les principales branches du droit. Nous lais- 
sons donc de côté tout ce qui a trait à la méthodologie en général et 
à la critique historique, auxquelles les jeunes gens doivent être initiés 
dès leur classe de philosophie ou pendant leur première année d'études 
à la Faculté de droit ou à celle des lettres. 




L'élude de l'histoire des institutions a été pendant 
longtemps négligée parce qu'on en a méconnu le but et 
par suite la méthode. 

Ou ne lui assignait aucun but scientifique ou pratique; 
le passé semblait ne pouvoir être qu'un objet de curio- 
sité. Mlle ne pouvait avoir de véritable but scientifique 
nu temps OÙ ou croyait que seule la philosophie du droit 
fondée sur l'étude de la nature de l'homme, était la 
véritable science juridique et devait inspirer comme telle 
le législateur. Klle n'avait pas davantage début pratique 
immédiat par cela seul qu'on admettait que les institu- 
tions consacrées par le législateur, quoiqu'ayaut une 
Origine traditionnelle, se détachaient par le fait de la 
codification de leur passé pour vivre d'une existence 
indépendante. 

Les études d'histoire des institutions eu étaient rédui- 
tes î\ u'éfre plus que secondaires. Aussi l'ancienne légis- 
lation d'un pays était-elle étudiée suivant une méthode 
conforme à ce but. méthode uniquement descriptive, 
qui exposait la législation dans un ordre chronologique, 
et dépourvue de tout esprit critique. 

L'introduction de ta méthode d'observation dans les 
sciences sociales a ruiné la conception puilosophico- 



de l'étude de l'iiisToiihî bu linon' l!>7 

métaphysique du droit. Ou comprend désormais que le 
droit n'est qu'une résultante de lu vie sociale, un pro- 
duit de la société dans laquelle il se développe ; qu'il se 
modifie dans le temps et dans l'espace, et que par suite 
il change incessamment. Ainsi c'est dans l'histoire des 
institutions qu'on s'accorde a chercher la majeure par- 
tie des éléments de la véritable science juridique et de 
la véritable philosophie du droit. 

On reconnaît en outre que l'étude de l'histoire des 
institutions juridiques a un cûlé essentiellement prati- 
que : si l'on veut, en effet, se rendre compte de la 
nature des institutions actuelles et de l'influence exercée 
sur elles par les phénomènes sociaux, il faut connaître 
ce qu'elles uni été dans le passé. 



Il 



L'étude de l'histoire des institutions est donc impor- 
tante au double point de vue scientifique et pratique. 
Nous aurons à insister là-dessus. Occupons-nous pour 
le moment de rechercher une méthode d'étude qui nous 
permette d'atteindre ce double but. 

Faisons abstraction de deux tendances qui se sont 
manifestées à ce propos : la tendance sociologique, et la 
tendance ellmologo- juridique, celte dernière repré- 
sentée par Morgan, Mac Lennan, l'ost et Lctnurncau. 

C'est un maître éminent, M. Flach, le savant profes- 
seur du Collège de France, qui le premier a eu l'hon- 
neur d'indiquer et d'appliquer la véritable méthode qui 
convienne à ces éludes. Le premier il a réagi contre le 
double erreur de n'étudier l'histoire des institutions 
qu'au point de vue national et descriptif. Il a bien 
montré que s'il est impossible d'étudier l'histoire natio- 
nale d'un pays sans connaître, au moins dans ses traits 
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généraux, l'histoire générale de la civilisation elle- 
même, il n'est pas davantage possible d'étudier 1 his- 
toire des institutions d'un pays, sans connaître au moins 
dans sos traits essentiels l'histoire des institutions de 
tous les autres. 

Histoire du droit est donc pour lui synonyme d'his- 
toire de la législation comparée. « Si des peuples de 
même race, dit-il. conservent dans leur langue, dans 
leurs traditions, dans leur littérature populaire, un fonds 
commun, après des siècles de séparation profonde, pour- 
quoi ne conserveraient-ils pas dans leurs lois des restes 
d'un passé éloigne '? Comment nier aussi que des nations 
voisines, mêlées par des luttes acharnées, tour a tour 
conquérantes et conquises, unies plus tard par des rela- 
tions que le commerce, l'art, la culture intellectuelle 
établissent entre les hommes, n'aient exercé une action 
durahlcsurles lois l'une de l'autre ? » (l). 

Il s'est également attaché à comprendre la vie des 
institutions, c'est-à-dire leur origine, leur développe- 
ment, l'inllueuce qu'ont exercée sur elles les faits am- 
hiants et la manière dont s'est exercée eette influence. 

L'investigation historique, consiste, dit-il, à « s'en- 
gager résolument dans un dépouillement minutieux, a 
la fois méthodique et critique des textes, pays par pays, 
race par race, époque, par époque à rapprocher, com- 
parer, contrôler, en les éclairant les uns par les autres, 
les éléments essentiels, les éléments simples que l'ana- 
lyse permet d'extraire de cette masse immense de ma- 
tériaux et à édifier ainsi lentement et prudemment une 
synthèse scientifique h (2). 

(I) Fi.icn, Lai origines de l'ancienne France, Paris, ISSti.lnlro- 
duciioo, ii" VI, 

(il L'Kns/iif/iinmenl fie l'histoire lies législations cnmparces au 
Cotligt de France {Revue internationale île l'Enseignement, 
l.XXXV,l838,p.31Û). Cf. Ltléviratet les origine» de la famille, 
(Extrait d« Annale* des Sciences politiques, mai 1900}, p. 3 a 7. 
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C'est d'après celle conception de l'histoire des institu- 
tions et de la méthode historique, que M. Flactt a écrit 
son bel ouvrage des Origines de l'ancienne France, et 
qu'il fait son cours d'histoire des législations comparées 
au Collège de France depuis 1879. 



III 



L'étude de l'histoire des institutions doit être complète 
et se faire rigoureusement selon la méthode d'obser- 
vation. 

Elle doit commencer par les institutions juridiques des 
Romains, puis se continuer par un cours général des ins- 
titutions des quatre groupes de pays que nous avons 
précédemment indiqués : peuples de race latine, anglo- 
saxons, saxons et slaves. 

C'est là une étude d'ensemble qui doit être faite dans 
ses grandes lignes seulement, et qui permet d'apercevoir 
les traits généraux des institutions de tous les pays, et 
l'influence plus ou moins grande qu'ont e.vercée sur elles 
les phénomènes sociaux. On divisera celte étude en 
périodes plus grandes et plus marquées qu'on ne le fait 
actuellement, et dans chacune d'elles on examinera 
l'action des phénomènes les plus généraux, tels que le 
christianisme, le droit canonique, la féodalité, la lutte 
des pouvoirs civil et religieux, la réforme, la monarchie 
absolue. C'est la seule manière de bien saisir la véri- 
table portée des grands phénomènes historiques ; la 
féodalité notamment ne peut être connue que par 
l'étude comparée des institutions des divers pays. On 
comprendra alors pourquoi l'action d'un phénomène 
déterminé .s'est fait sentir dans tel pays plutôt qu'ail- 
leurs; pourquoi en France, en Angleterre, par exem- 
ple, le droit est féodal, taudis qu'il est presque purement 
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religieux en Espagne, si bien que ccrlains des anciens 
codes cspagnois'ont presque un caractère sacerdotal. 

On prendra ensuîlc séparément chaque période et on 
abordera l'élude de l'histoire des institutions du groupe 
dont fait partie le pays auquel on appartient soi-même, 
eu s'attacha)) t spécialement à ses propres institutions, 
Celle étude aura pour objel de faire comprendre l'ori- 
gine etles transforma lions des institutions et de démêler 
si mi s quelles influences du milieu social elles naissent et 
se développent II faut donc commencer par éludier le 
milieu social, les phénomènesde toute sorte qui existent 
à une époque, ensuite déterminer leur intensité, leurs 
énergies, et l'on verra ensuite comment sous leur îu- 
Hueucc sont nées et se sont développées les instilutions. 
Ce faisant, on remarquera tout spécialement les divers 
procédés employés par les juristes etles juges pour déve- 
lopper, sous prétexte d'interprétation, les règles juridi- 
ques dans le sens d'une adaptation plus ou moins rigou- 
reuse aux nouvelles nécessités sociales. 

Enfin, dans une nouvelle série d'études on devra 
aborder quelques-unes des principales institutions juri- 
diques, telles que la famille, la propriété. Ces études 
auront pour but d'esquisser dans un rigoureux enchaî- 
nement, et avec plus d'ampleur que dans le cours gé- 
néral précédemment indiqué, l'origine el l'évolution de 
ses institutions, qui auront déjà été examinées, dans le 
cours général, période par période, en infime temps que 
les autres institutions. 



IV 



I, étude du milieu social, et de son influence sur les 
institutions, est certainement très difficile; les phéno- 
mènes sociaux sont 1res complexes et s'enchevêtrent réci- 



DE L^ÉTUDE DE i/HISTOIRE DÛ DROIT 164 

proquement les uns avec les autres, en sorte qu'il ne 
sera pas toujours facile de préciser la part d'influence 
de chaque phénomène; de telles influences, aussi, peu- 
vent être lointaines et ne s'exercer que peu à peu combi- 
nées avec d'autres éléments. 

Malgré ses difficultés cette étude doit être tentée, car 
elle n'a rien d'impossible. 

Elle sera difficile si Ton veut la pousser à fond ; mais 
non si on se contente, comme il est opportun de le faire, 
de l'esquisser dans ses grandes lignes et ses traits géné- 
raux qu'il ne convient d'ailleurs d'approfondir qu'autant 
qu'il y a réellement utilité à le faire. 

L'étude des institutions en la forme indiquée, malgré 
ses difficultés, nous fera voir les institutions juridiques 
sous leur aspect véritablement intéressant ; elle mon- 
trera leur cohésion plus ou moins grande, leurs élé- 
ments fondamentaux et secondaires, ceux-ci se modifiant 
constamment, ceux-là se transformant lentement. Ces 
institutions nous apparaîtront ainsi non comme ayant 
un caractère abstrait, et encore moins comme immua- 
bles, mais comme un dérivé de l'état général de chaque 
époque. 



ti 



CHAPITRE III 



DE L'ÉTUDE DU DROIT PRIVÉ 



I 



Le but de cette étude doit être, avons-nous dit, de 
présenter dans leur ensemble, et dans leurs grandes 
lignes, tous les rapports juridiques qu'on envisage au- 
jourd'hui isolément et sous forme de branches séparées. 

Cette étude d'ensemble est indispensable si Ton veut 
se rendre un compte bien exact de la véritable nature 
des relations juridiques, des transformations qu'elles ont 
subies ou qu'elles subissent, et pouvoir ainsi posséder 
des règles objectives pour résoudre les difficultés 
futures. 

Il importe donc, d'abord, de reconstituer les rapports 
juridiques sous leur forme actuelle, telles que les trans- 
formations sociales les ont faits, pour en déduire ensuite 
une méthode objective d'interprétation. 



II 



Le droit civil dont nous avons montré l'enchevêtre- 
ment avec les autres branches du droit positif, subit une 
transformation constante. Peu nombreuses sont les ins- 
titutions restées telles quelles, ou disparues depuis le 
Code. 

Par contre, elles reproduisent presque toutes soit 
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dans leur lettre, soit dans leur esprit, certains carac- 
tères anciens, et d'autres nouveaux, contradictoires entre 
eux. Ces institutions ainsi altérées, il faut les reconsti- 
tuer pour les montrer sous leur véritable aspect. On dé- 
gagera les éléments qui les ont altérées, et on fera res- 
sortir leur caractère hétéroclite qu'on n'aperçoit pas 
aujourd'hui à cause du vice du système actuel d'ensei- 
gnement des Codes. 

Ces institutions ainsi reconstituées, n'auront pas le 
caractère de clarté, de fixité et de précision qu'elles 
avaient sous le Code ; elles apparaîtront avec une phy- 
sionomie un peu hybride, ee qui, cela va sans dire, ne 
sera la faute ni du système, ni de l'interprète, mais des 
changements subis par la législation. 

Ce premier principe posé - elilne peulguère être mis 
en doute par personne, même par ceux qui sont les plus 
attachés au texte légal — il nous faut maintenant exa- 
miner comment celle reconstitution devra êlre opérée. 
11 faut en effet empêcher que, sousprélexte Je recons- 
titution, le juge ou l'interprète ne changent à leur gré 
le caractère des institutions juridiques. Eu d'autres 

! termes il faut rechercher les critères et les bases objec- 
tives que doil avoir 1 interprèle pour mènera bien celle 
tache. 
P< 
"ï 
S 
e, 
I 



III 



Pour faire cette reconstitution, on devra commencer 
par une partie générale dans laquelle seraient exposes les 
hases de la Codification, les principes dont le législateur 

s'est inspiré, et les divisions de son œuvre. On devra 
ensuite étudier les principales institutions dont s'occupe 
le Code et qui, par leur importance, dominent tout le 
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droit privé, notamment les théories de la personnalité, 
il'.- la oapwité, du patrimoine et de l'acte juridique. 

Celte introduction générale aurait une importance 
b dans les éludes de drajl prirê (li dont on com- 
prendrait alors le mécanisme et la rentable pot 
'lu ponnnïm |>ur l'examen des matières logiquement 
en relation entre elles niais éparses dans le Code. 
Cette classification, en litre m eut différente de celle dn 
Code, SUM cet avantage de faire saisir les rapports unis- 
sant certaines matières qu'on n'est pas habitné â rap- 
proeher on qu'on n'analyse mèrne que fragment par 
ni. sous prétexte qu'elles appartiennent dans 
chacune île leurs parties à différentes branches spéciales 
île droit 

On étudiera ainsi dans une construction sénéralc tout 
ce qui B Iraïl h lu propriété, en en montrant les diverses 
■ quelque branche du <lrni( qu'elles appartien- 
ii"n( pu développerait plus ou moins longuement ce 
qui a (rail a chaque domaine particulier (propriété 
industrielle, commerciale, littéraire, artistique, ete.) et 
l'un arriverait cn6n ;i la propriété par excellence : la 
propriété mobilière el immobilière. 

i in étudierait, de même, conjointement toutes les iusli- 
tiotti civiles de crédit euvisagik-s aujourd'hui séparé- 
menl i en dation des rapports qui l<-s mussent. 



1. I.iîh juriilM allemands ne s'en sont jamais .i ■ 
■pré* l'apparition iln nouveau Code flivil.elilsonl consacré denombreu* 
■ cet li |. m lir ^iMêrnle il il il mil. Il n'existe en France jusqu'à 
h ivnijje sur i.i matière. Cai'it*!«t, Introduction n 
t itadi du droit civil, Paria (*■ édition) 190S. 

i Aillai *e Irniivernii'ii! l/int'. le- .lisrus-ions sur le meilIl'Ul 
de i'i!|i!iriiiinti des in.ii ici'i's entre les trois années de licence. Elles pio- 
I ■uiicm' (Il >'■■ qu'on ne saurait étudier certaines institutions sans nioir 
une vue ^é f lé raie de IV'ii.-i'irdile île toutes les autres. I)n examine 
Firlinilli-jiicTiL (Lins les laniliés de droit lu vœu présenté sur ce point 
pu MM GiMOn Gl Villey nu conseil supérieur de l'instruction 

|>ulllil|UC. 



On passerait en revue an début de chaque institution, 
ses différentes phases (mimiques, mais on laisserait à 
l'histoire du droit la tâche d'en montrer l'évolution, car 
ce ne serait que pour en faire comprendre l'importance 
passée. Puis on ferait la construction juridique de l'insti- 
tution telle qu'elle a été consacrée par le législateur et 
par la jurisprudence, en délimitant parfaitement sa por- 
tée, et snns que cette construction ait pour but de 
trancher toutes les difficultés pouvant se présenter, 
comme l'ont cru a tort tous les auteurs qui se sont 
attaches à employer ce procédé. 

La construction, ainsi faite sans bat et sans idée pré- 
conçue, ne se prête pas à la critique qu'en fait M. Gény, 
quand il dit que toute construction implique toujours 
l'admission du postulat que tout le droit positif est con- 
tenu dans la loi écrite (I). Ce procédé, tel que nous 
l'avons défini, n'est en réalité que le système de l'unifi- 
cation scientifique appliqué au droit, et permet seul 
d'avoir une idée exacte des institutions, de leurohjet, de 
leur portée et de leur corrélation entre elles. 



Le système tel que nous venons jusqu'ici de l'esquis- 
ser n'est pas nouveau. C'est celui de Zacharue, déve- 
loppé par Aubry et Hau cl complété par Bufûoir (2j. 



I. Gin, op. cit. a" iS. 

■1. La syîii'mi; il'Aulirv <•.[ Uau prèle à la critique en ee sens que su 
partie générale MinsuffiMmineal développée. Noui avons Dons-même 
■ un programme d'éludu ■ Lu 'irnii nvil 'Un. u- s-ns que noaa 
Indiquons an lexle, et dos ceUegne* de ta Faculté do droit del'Gniver* 
site do Chili i"i onl pria conDahsenee; il est inséré .1 lu un de 
noire hrorlu n: iciili! on t-sf^gnul Lu iv forme 'In études juritH-iiics 
ri /,<,/> '/l'/ifs, Sainin^'idii niiiii, 1931. pages U a 83. 






Mais ces auteur? out eu le tort de s'être arrêtés au 
système des constructions juridiques en considérant les 
institutions comme immobiles, et ne se sout pas atta- 
chés à observer les m odîii rations continues qu'elles 
ont subies, et qui sont leor vie même. C'est là la véri- 
table innovation à introduire dans les études du droit, 
qui devront être débarrassées de controverses doctri- 
nales sur des questions d'école accaparant aujourd'hui 
un temps précieux dans les cours généraux. Ce sont 
là des détails qui formeront la matière des cours spé- 
ciaux facultatifs pour ceux qu'intéresseraient ces sortes 
d'études. 

I. a construction juridique une fois terminée il faut donc 
s'attacher à observer les modifications plus ou moins 
directes que lui ont fait subir les plu-ru. m trirs sociaux et 
rechercher les points par où se rapprochent ou divergent 
les diverses branches du droit qui se réfèrent à une 
même institution ; chaque institution aura ainsi sa véri- 
table physionomie. 

Ces sortes de reconstitutions, faitesà l'aide de l'obser- 
vation, qui pour garder son caractère véritablement 
scientifique doit s'inspirer des sciences sociales, ne sau- 
raient être taxées d'arbitraires ni dépendre nécessaire- 
ment de la pure appréciation subjective de celui qui 
les l'ait. Sans doute elles contiennent une part d'appré- 
ciation personnelle : une interprétation des règles lé- 
gales, fussent-elles les plus précises, n'en comporte-t- 
elle pfis toujours une? Mais elles ne perdent rien de 
leur valeur puisque leurs éléments, c'est-à-dire les faits 
sociaux qui les modifient sont des éléments vraiment 
objectifs. Ne pas étudier de cette manière It-s institutions 
sous prétexte que des confusions se produisent, ou qu'on 
mêle entre elles les diverses branches du droit, équi- 
vaut à tronquer ces institutions et a. les présenter sous 
une autre forme que celle qu'elles ont en réalité. 11 va 
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de soi que la société se transformant incessamment, on 
doit constamment se livrer à nouveau a ces études de 
reconstitution, en les tenant a jour. 

De telles reconstitutions seront précieuses pour les 
juges, et les juristes seront ainsi fidèles à leur véritable 
mission qui est d'ouvrir la voie an juge, non de s'enga- 
ger à sa suite. 



Nous proposons donc de dégager l'étude du droit 
des détails, des controverses et des syllogismes qui l'en- 
combrent, pour lui restituer sou véritable caractère de 
science sociale, en examinant les institutions juridiques, 
non à un moment donné, celui où le législateur les a 
réglementées, mais dans tout le cours de leur évolution 
jusqu'à leur état actuel. On se rendra ainsi mieux 
compte que cette évolution elle-même s'impose par le 
développement de la civilisation, et que la loi ne sau- 
rait résoudre tous les problèmes, surgissant à tous les 
moments de la vie sociale. 

On considérera ainsi les Codes non comme une régle- 
mentation entière et définitive de toutes les institutions, 
mais seulement comme une image de ce qu'elles étaient 
i une époque déterminée ; ils seront ainsi seulement un 
point de départ à partir duquel ou les verra se déve- 
lopper incessamment. 

De telles reconstitutions devront d'ailleurs Être com- 
plétées par des notions sommaires de législation com- 
parée où l'on juxtaposera les mêmes institutions, sous 
leurs traits généraux, dans les quatre groupes de pays 
entre lesquels elles se répartissent naturellement. Cette 
comparaison dans le cours général, aura uniquement 
pour but de faire ressortir le caractère relatif de chaque 
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institution, jamais identique à elle-même dans l'espace 
comme dans le temps, et de montrer l'idéal législatif 
qui se dégage de l'étude de ces législations. 

Il faut enfin étudier les institutions en les critiquant 
à l'aide des résultats fournis par les sciences politiques, 
économiques et sociales, et notamment des données de 
la statistique, voire même de la médecine légale (1). On 
doit aussi exposer sur certaines matières les besoins et 
les desiderata sociaux de certains groupes, notamment 
des socialistes, aspirations qui ne sont pas simplement 
passagères, mais permanentes et qui, loin de diminuer, 
vont au contraire, en s'affirmant tous les jours (2). 



(4) Voir au sujet du mariage. Brouardel, Le Mariage, Paris 1899. 
(2>. Un ouvrage important à ce point de vue est celui de Menger, 
Y Etat socialiste (Traduction Milhaud, Paris 4904). 



CHAPITRE IV 

I>E L'iMTBapBiliTIOS DU DIlùlT l'RIVE 



Juristes et juges ont cru, comme nous l'avons dit, 
qu'une fois la Codification opérée, ils n'avaient plus les 
mêmes pouvoirs d'interprétation que dans l'ancien droit, 
ou à l'époque romaine ; qu'ils n'avaient plus d'autre 
l'onction que d'appliquer strictement les textes légaux, 
et de rechercher l'intention du législateur à propos 
de nouveaux cas qui se présentaient sans s'occuper de 
savoir si ces nouveaux cas étaient susceptibles de se 
prêter a une réglementation de même nature que ceux 
déjà prévus par le législateur. 

Nous avons également constaté, qu'au cours du xix 8 
siècle, malgré leur respect superstitieux des textes 
légaux, ils ont tâché, sous couvert d'interprétation, timi- 
dement il est vrai, de mettre le droit codifié en harmonie 
avec les nouvelles exigences de la pratique, en assou- 
plissant, en élargissant et même en créant les régies 
juridiques. 

Nous avons vu enfin que quelques juristes modernes 
ont désiré réaliser l'accord complet entre le droit codifié 
et les nouvelles exigences de la vie sociale et se sont fait, 
en la proclamant hardiment, une tout autre conception de 
l'interprétation de la loi, estimant que juristes et juges 
pouvaient faire franchement et ouvertement ce qu'ils 
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n'accomplissaient aujourd'hui qu'avec timidité et comme 
à regret. 

("est M. Salcillcs qui, avec le plus de hardiesse 
et avec le plus d'originalité, a creusé cette idée, en 
tâchant de découvrir les cléments objectifs de cette 
nouvelle méthode d'interprétation. Il dit, dans un tout 
récent article, qu'en matière d interprétation du droit, 
îl faut distinguer deux choses: 1* les conditions de 
maturité des exigences de fait pour leur transposition en 
règle du droit ; et 2" le procédé servant à opérer celte 
transformation. Il estime que le Droit romain est le 
meilleur modèle qui [misse servir à ce point de vue, non 
seulement dans le passé, mais même dans le présent(l). 



Nous avons déjà dit, pour notre part, que la question 
île l'adaptation du droit aux exigences de la pratique 
n'est pas résolue, seulement par le fait qu'on conçoit 
d'une nouvelle façon l'interprétation de la loi. Les insti- 
tutions juridiques se modifient malgré la codification. 
Il faut donc d'abord étudier ces modifications pour don- 
iiit aux rapports juridiques leur véritable caractère. 
C'est, après avoir étudié ces modifications, ainsi que le 
mode et le sens de leur évolution, qu'il convient d'en 
déduire une nouvelle conception du but de l'interpréta- 
tion et des procédés par lesquels on peut amener à bien 
cette tache sans être taxé de subjectivisme. 

Nous avons déjà traité le premier point. Le second 
point, qui se subdivise en deux questions, doit êlre 
abordé maintenant. 



(li Saleili.es, » La réforme de la licence en droit, « dans la Itevtti 
Internationale <!<■ riCiiseiynetnent du 15 avril 1904, p 320-323. 
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Quelle conception faut-il d'abord avoir fc l'avenir du 
rôle de l'interprète de la loi? 

Il n'est pas possible de suivre, à cet égard, le rôle 
des jurisconsultes romains, comme le propose encore 
aujourd'hui M. Saleilles, car l'étal politique cl social est 
actuellement tout autre qu'à l'époque romaine. A cetle 
époque, comme, du reste, dans celles antérieures au 
Code, les rapports juridiques se transformaient lente- 
ment et leurs transformations étaient d'ordre analogue, 
1 sorte que les interprètes d'alors ne pouvaient [tas 
avoir d'autre rôle que de développer ou d'assouplir les 
règles juridiques. Aussi n'avaient ils recours qu'aux 
procédés logiques introduisant des distinctions subtiles 
qui déguisaient une évolution plus ou moins lente et 
cachée. 

Aujourd'hui il ne peut plus en être ainsi. Les rapports 
juridiques changent presque tout avec uue rapidité 
croissante et sont d'une autre nature que les anciens; 
nous sommes dans une époque de transition remplie de 
difficultés et d'incertitudes. Dès lors, l'interprète ne sau- 
rait, avoir pour rôle de soumettre aux règles du législa- 
teur des cas de tout autre nature que les anciens et que 
le législateur s'il les eut connus, aurait réglementés 
d'une façon toute autre, mais son rôle doit consister 
aujourd'hui a aider ouverl ement à révolution t/rs institu- 
tions dans le sens où les orientent les phénomènes sociaux 
en niellant en harmonie avec el/e les nouveaux cas gui 
te présentent, 

Cette nouvelle conception du rôle de l'interprétation 
n'est doue pas arbitraire, mais elle est une résultante 
de l'étude des phénomènes sociaux et de leur influence 
sur les rapports juridiques; elle dérive donc de ta vie 
même de la société, el la méconnaître, c'est méconnaître 
la vie sociale elle-même. 
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Quelles devront être 1rs procédés de l'interprète dans 
wtt« nouvelle eooeeption de son rôle? 

Puisque telle eel Sa fonction, il ne saurait plus être 

question de lui imposer des règles plus ou moins pré- 

eûes, mais uniquement de lui apprendre a découvrir le 

lili lequel évolue l'institution et il connaîtra ce 

tentant de reconstruire chaque institution comme 

cela " 4M précédemment indigné. 

Toutes Ici institutions ne subissant pas une même 
évolution, il faut d'abord en conclure qu'à l'inverse de 
M qui " été fail jusqu'ici ef de ce qu'on croît commu- 
ne rn'iil, il DO Saurait exister de procédé uniforme d'in- 
terprétation; que l'interprète doit avoir recoure k des 
différentes selon les divers degrés d'évolulion des 
rapports juridiques. 

Il y ii, en effet, à considérer dans l'étude générale de 

IVvnliiti les institutions : celles qui, au cours dn 

■ i le, tt'oul pas mi presque pas changé et qui sont 
très peu nombreusea ; celles qui ne se sont que partiel- 
lement) mais non entièrement modifiées, et qui sont 

lu grande majorité; celles qui se sont complètement 
transformées, ol enfin celles qui, nées après le Code, 
oui des caractères différents de institutions qu'il con- 
,i ri 

Iji ligne ds démarcation entre ces quatre sortes d'ins- 
titutions n'esl pas facile fi Iracer, mais peu importe; 
i t qu il i.iui connaître surtout c'est le sens de leur évo- 
lution pour v conformer l'interprétation de la loi. 

Dans I" premier cas, il faul appliquer les règles juridi- 
ques telle» que If législateur les a édictées, et suivre le 
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procédé traditionnel d'interprétation, carie fait de n'avoir 
pas subi de changements, manifeste assez l>ien que 
l'institution n'a pas besoin que sa réglementation soit 
modifiée et que celle que lui a donnée le législateur est 
suffisante. Mais ce que, même dans ce cas, il ne faut pas 
perdre de vue, c'est que l'interprète ne doit jamais 
s'attacher, comme on l'a cru à tort jusqu'ici, a. rechercher 
la volonté du législateur de jadis; il doit, tout en res- 
pectant le texte légal, lui donner le sens qui est le plus 
conforme aux exigences sociales actuelles. 

Dans le deuxième cas, il faut interpréter le droit, non 
plus conformément aux anciennes règles ni à l'esprit 
général de l'ancienne législation, niais selon la nouvelle 
tendance qui se manifeste dans l'institution, tendance qui 
n'est pas difficile à découvrir car elle est suffisamment 
révélée par les faits qui la modifient. C'est ainsi, par 
exemple, que dans les questions relatives à la puissance 
paternelle ou maritale, les difficultés doivent se résou- 
dre dans le sens le plus favorable à la liberté ou à l'in- 
dépendance juridique et économique de la femme, ou 
au lils de famille, car c'est dans ce sens qu'évolue la 
société moderne. 

Pour bien apercevoir le sens dans lequel évolue une 
institution, il faut s'attacher aux caractères généraux 
que nous avons reconnus aux lois modernes, car c'est 
dans ce sens que s'oriente la marche générale des insti- 
tutions. Il faut, en outre, consulter les résultais de la 
législation comparée sur la matière, car fous les pays 
voient se produire aujourd'hui les mêmes phénomènes 
et on tend partout à leur donner la Blême solution. 

D;ins le troisième cas, dont le contrat de travail est 
l'exemple le plus typique, ainsi que dans le dernier, il 
faut interpréter [es rapports juridiques conformément h 
leur nouvelle nature et à leur but, et non selon les piin- 
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oéraui >-î li droit civil comme malheureusement 
ou l'a fait jusqu'ici (I). 



IV 



Le procédé d'interprétation que nous venons d'indi- 
i [n< r n'a ni la fixité ni I» précision des règles tradition- 
nelles; niais c'est un résultai dont il y a lieu de se 
Féliciter, puisque cette li\ilé et cette précision ne peuvent 
Blrc obtenues qu'où détriment de l'harmonie qui doit 
toujours exister entre une régie juridique et le besoin 
■oclal qu'elle doit satisfaire. Quoique moins clair et 
moins précis que le procédé traditionnel, il a, d'ailleurs, 
un caractère suffisamment objectif et, tout en empê- 
chant les abus d'interprétatiou, il est assez souple pour 
permet! iv Je imniiliei' insensiliU'inent les rapports juri- 
diques en les adaptant constamment an développement 
normal des institutions. 

lin ne saurait objecter que la méthode proposée ne 
trouva aucun appui dans la loi et n'a d'autre but que de 
substituer aux règles du Code des solutions d'équité, 
mipirécs par des appréciations individuelles. Au con- 

(l) In exemple bien iv)iii(iie, permettant de montrer les inconvé- 
nient» l | ■ : ■ peuvent résulter de l'aduplimi d'un autre système ïjue celui 
qui BOui poaona, Doni esl l'un m: par l'interprétation que les tribunaux 

i'i. SOt ni la Cour de rjissation. oui donnée de In loi du 27 dé- 

l'i'niiu.' 1890, quia complaît! l'article 1780 du Code civil. Le but pour- 
-.nu i (iiir l'i'iti' lui i'i:ni de supposer * ce que le patron pût bntiqueimal 
donner OOngâ t l'un» 1 1 1 ■ r- . Au lien du s'inspirer île relie idée, la Cour 
do timlion a longtemps admis, conformément aux règles générales 
du droll Civil, que le patron peut, dans son règlement d'atelier, déro- 
ger ,, relie rùgle et priver de son droit 1 indemnité, l'ouvrier brusque- 
tneol renVO^d qui, p:u li 1 seul l'ail de Sun entrée dans l'usine, éljil 
n'ii.v' .mm accepta celle clause. La Cour a donc applique a un 
principe nouveau ayant pour but d'apporter une limitation S la liberté 
de.-, son trait, les anciennes régies générales des contrats. 
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traire, elle puise ça raison d'être, comme nous l'avons 
démontré, dans les transformations mêmes de la vie juri- 
dique et n'a d'autre but que de suivre ces transforma- 
tions ; ses fondements sont donc objectifs et aboutissent 
véritablement à réaliser la justice sociale, sans nulle- 
ment troubler ni bouleverser les rapports juridiques. 
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de l'éttde de la législation comparée 



L'étude de» institutions étrangères remonte à nne épo- 
que ancienne : les philosophes du xvm e siècle s'y adon- 
naient déjà et Montesquieu lui a réservé une grande 
place dans ses travaux. Aussi le droit public, issu de la 
Révolution, s'est-il ressenti de cette influence. 

Ce genre d'études s'est poursuivi au xix e siècle, mais 
on a surtout fait l'histoire des institutions, ou on s'est 
exclusivement occupé de celles des peuples de civilisa- 
tion orientale. Summer-Maine, en Angleterre, Laboulaye, 
Darcste et Gide, en France, Kohler, Ihering et Savigny, 
en Allemagne, pour ne citer que les plus connus, ont 
révélé de nouveaux aspects de la vie juridique et pour- 
tant sociale des civilisations séparées de nous par le 
temps ou l'espace. 

Depuis vingt-cinq ans, ce genre d'études a élargi 
son objet et a porté sur les législations actuelles des 
divers pays de civilisation occidentale. Aux études 
d'histoire des institutions anciennes ou d'institutions de 
peuples de civilisation différente, se sont donc ajoutées 
celles de législation comparée, aujourd'hui florissantes 
dans la majorité des pays (1). 

(1) Cf. A titre d'exemple des ouvrages les plus anciens sur le droit 
comparé général. C.-F. G abb/l, Introduction aux études de légitla* 
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Oq n'est pas encore d'accord sur le but de la législa- 
ioQ comparée. 11 y a lien d'examiner ici successivement 

s dissidences qui se sont produites à ce sujet 1). 

Ces dissidences peuvent Être classées eu deux calégo- 
ries : les unes font de la législation comparée un art, 
les autres croient qu'elle est une science. Les premières 
sont au nombre de quatre. 

Pour les uns ces éludes n'ont pas d'autre objet que 
d'initier celui qui s'y consacre à la connaissance des 
législations étrangères ; elles auraient ainsi nue valeur 
scientifique et aboutiraient pratiquement a faciliter la 
tache de l'interprète pour la solution des conflits de droit 
international privé. 

Pour d'autres, elles serviraient simplement à vivifier 
et à moderniser l'élude du droit privé d'un pays ; c'est 
à ce point de vue qu'on s'est placé en créant en France, 
dans renseignement du droit, des cours facultatifs de 
droit civil approfondi et comparé. 

Pour d'autres encore, elles sont indispensables pour 
préparer l'élaboration du droit interne, en donnant au 



tion comparée (Milan, (8ti2| ; GuMEncisni» dkAzcmiate, Essaid'une 
introduction à l'élude de la législation comparée (Madrid, j 874-> , 
Dts Fiu.id'is, Cours complet de droit civil vumpurr (JSaples, 1881, 
10 vol.). L'ouvrage français de Saint-Joseph, inlitulé ; Concordance 
entre les Codes civils étrangers et le Code Napoléon \i* êdit., 
4 vol. , 1856), ne mérite a aucun titre d'être rangé parmi les ouvrages 
de droit comparé. 

(1) Le Congrès de législation comparée, qui s'est tenu a. Paris en 
1900, s'est proposé de parvenir a une entente sur celte question dans 
les diverses brandies du droit. Les travaux présentés sur le droit civil 
comparé attestent la tn's grande diversité des points de vue sur cet 
niporlant sujet. 

El 
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législateur une direction pour accompli!' les réformes de 
l'avenir. 

M. Lambert a présenté une autre théorie que nous 
avons déjà signalée. Selon lui, les études de législation 
civile comparée ont un but d'une importance toute par- 
ticulière : elles serviraient à dégager des différente» 
législations étudiées le cln/tt vommun législatif, qui aurait 
un double objet : d'une pari, ce droit commun réagirait 
constamment sur les divers droits dont ii est extrait et 
servirait è Us interpréter, en orientant la jurisprudence 
et en inspirant des réformes législatives; d'autre part, 
principalement il tendrait a unifier le droit privé dans 
tous les pays, ou tout au moins à diminuer d'une 
niaojère toujours croissante des diversités législatives 
accidentelles. 

Parmi les diverses conceptions de la deuxième caté- 
gorie, il y en a trois à considérer. 

M. Roguin estime que le droit comparé est une 
science qui doit étudier et rapprocher les législations 
des divers p»ys dans un ordre systématique pour faire 
ressortir les ressemblances ou les différences de solu- 
tions données par les divers pays aux diverses ques- 
tions nées de la vie sociale (1), 

M. Tarde ne considère pas, lui, cette science au point 
de vue des buts pratiques qu'elle peut poursuivre ; elle 
a un but scientifique : celui d'élaborer une classification 
naturelle des divers types juridiques, en permettant d'y 
l'aire rentrer Imites les législations, et de suivre l'évolu- 
tion de chacun d'eux. Il conseille d'élaborer une classi- 
fication des divers types législatifs de mémo qu'il existe 
des classifications dans les autres branches du savoir 
humain; la botanique, zoologie, minéralogie, anlliropo- 



. Traité dé drait civil comparé. Le mariage. Paris 
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logîe, linguistique, religions, etc. Celle étude servira 
pour aider à la formation de In sociologie (1). 

M, Saleilles considère la législation comparée à la 
fois comme science principale et comme science auxi- 
liaire. Envisagée sous le premier aspect elle se propose 
d'abord d'étudier les diverses législations nu point de 
vue social, c'est-a-dire en les regardant fonctionner et 
en rapprochant les résultats ; en second lieu, elle doit 
tendre à rapprocher, sous forme de groupes constitués 
parleurs similitudes organiques, les constructions juri- 
diques et pratiques qui rassortent de l'étude séparée 
des législations ; et enfmelle doit, boue forme de conclu- 
sion, dégager le ou les types juridiques résultant de 
celle critique comparative et destinée à servir d'objectif 
à l'orientation progressive des législations particulières, 
sous réserve l'aile du maintien des formules tradition- 
nelles et des diversités historiques qui les séparent. La 
législation comparée nousdoone donc ou idéal relatif 
n chaque institution qu'on étudie, sans se préoccuper de 
l'opportunité de l'introduire dans tel ou tel pays ; c'est 
là l'objet de it qu'on appelle In politique juridique, 
Considère comme science auxiliaire, le droit comparé 
doit aider au développement progressif du droit natio- 
nal en proposant un but posilif, soit à l'évolution légis- 
lative, soit aux constructions doctrinales, soit a l'inter- 
prétation jurisprudenlîelle, pour leur permettre de se 
rapprocher autant que possible du type idéal, et les 
faire ainsi aboutir à édifier un droit commun de l'huma- 
nité civilisée (2). 



(h Ta ■.. Le droit compare et lu s»<:iu/tu/ie, iluna le Bulletin 

lit- ta Sucirfï' île Mt/îslttti<in vumpuwr. iiuiiée 1900, |i|>. 5Ï8-5H7. 

(£) 5u.KtLi.es, Conception et objet de ta tetenee du droit com- 
purv, rapport pn/suii lu an Congrès iiiiL'i-natiotinl île droil comparé de 
11W0 dans le llu/lrii/i il,: /., sut i> ti'. ih Li aislation comparée, année 
1900, pp. :i«3-405. 
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En indiquant te bat qu'a noir* sens on doit proposer 
soi etndes de législation comparée, nous critiquerons 
par là même les diverses conceptions en vertu des- 
quelles on fait de ce droit une science. 

Pour ce qui est des trois premiers systèmes qui con- 
sidèrent la législation comparée comme un art, nous 
renverrons simplement le lecteur à l'excellente critique 
qu'en a faite M. Lambert dans un o ivrage considérable 
que nous avons précédemment cité (I . 

Le système de M Lambert lui-même nous parait 
aussi étroit que les précédents, réfutés par l'auteur. 
Celui ci commence par se faire une très haute idée du 
droit comparé qu'il appelle une science (8J et il finit par 
le réduire au rôle d'art 3) qu i consisterait principalement, 
selon lui, à extraire des divers droits étudiés le droit 
commun législatif. 

Celte conception n'est pas nouvelle ; elle a été préco- 
nisée par M. Saleilles qui n'a pas considéré, il est vrai, 
que c'était là l'objet unique de la législation comparé, 
mais seulement un objet secondaire, et sur ce point sa 
théorie ne soulève pas d'objection (4i. Celle île M. Lam- 
bert, au contraire, est inacceptable, car elle rétrécit 
l'objet de notre science. 

D'autre part, il faut remarquer que l'unité du droit 
m? viendra pas, comme le prétend M. Lambert, de 
l'étude comparative du droit, mais d'autres causes plus 
profondes (5). 

(h Lahbbkt, op. cit , pp. 8-tÛi. 

(i) La m n k ht, op. cit., p. 7. 

(A) Uhbrbt, op. cit., p. 016 h 918 ; cl SMÎ a 924. 

(4) Sm.kii.i.ks, rapport pn'ccdemmenl cité, p. 307. 

(5)Ceile unification sera- telle un jour complète et absolue? On 
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Le deuxième but que donne M. Lambert an droit 
commua législatif, et qui est de faciliter Lmlerpré- 

admel généralement que non cl la majorité dos autours croit qu'elle 
n'est ni possible ni désirable, car, elle compromettrait, ilit-on, le r a rac- 
lure original îles institutions île chaque pays. D'autres, el notamment 
H. Lambert, qui donnent tant (l'importance a. l'Huile de la législation 
comparée pour atteindre l'iiTiiticalion, croient cependant que si l'unité 
absolue de la législation est désirable, elle n'est pas possible [op. cil., 
p. 907,908). D'autres, enfin, parmi lesquels il faut compter M. Hue, 
Le Code civil italien et le Coda Su/mli'on : études de trr/isttttion 
comparée. 2« édit. ; Paris, 1868. t. I, préface], croient que l'unité de 
législation est possible et désirable; pour lui la promulgation du Code 
Napoléon a été uu grand pas dans celte voie et l'unité sera obtenue le 
jour on les autres nations auront imité le Code Napoléon el où des 
conventions inlernalionales, suffisamment nombreuses, auront été 

Pour ma part, je crois qu'une distinction s'impose en cette matière. 
L'unité de législation entre pays do même race, notamment de race 
latine, est un l'ait presque accompli, puisque toutes ont, comme nous 
l'avons dit, suivi de [très le Code Napoléon , les di lié renées essentielles, 
qui les séparaient au sujet ,lu mariage civil el du divorce, lendonl a 
disparaître de plus eu plus ; actuellement elles ne différent que sur des 
lélails. non sur des questions de fond. 
(Juant à l'unité entre les divers groupes de législation, elle est bien 
s difficile à réaliser, car il y a entre eux de grandes différences 
qui tiennent à leur histoire et à leur caractère national. Mais on irait 
trop loin en disant que l'unification est à jamais impossible. La 
caractéristique de l'évolution des sociétés modernes est que précisé- 
nent elles se détachent rie leur histoire et de leur particularisme. 
Tous les paya subissent aujourd'hui l'influence de phénomènes nou- 
x qui ont on caractère universel, qui produisent les mêmes effets, 
:i auxquels on s'efforce partout de donner des solutions identiques, 
; les institutions politiques, sociales et religieuses des divers 
mplcs soient profondément différentes. Il en est surtout ainsi pour 
s lois commerciales : en cette matière les lois de la Turquie el du 
Fanon sont empruntées a celles des peuples d'Occident. C'est la le 
fait qui explique précisément Pessor des études de législation compa- 
rée. D'autre part, les Etals se rapprochent toujours de plus ru plus : 
les rapports juridiques tendent ainsi à avoir, comme nous l'avoos 
i caractère international el une réglementation conforme .i ee 
caractère. Le droit civil tend au moins dans ses grandes ligna» 
à se confondre avec le droit international privé, ou plutôt celui-ci ne 
in nouvel aspect du droit civil, car il l'avenir il duit se 
ioceuper d'édicter une réglementation unique pour les rapports 
jridiques de caractère international ; par la mémo il va devenir !e 
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tation de la législation de tous les pays, est exact, mais, 
comme nous l'avons déjà remarqué, si c'est là un des 
éléments les plus importants à prendre en considération, 
à ce sujet, ce n'est pas Tunique. 



IV 



Quel est donc le véritable but de la législation com- 
parée et quelle est sa véritable méthode ? 

Son but est de donner avec l'histoire du droit, à 
laquelle elle est intimement liée, et avec les conclusions 
qui se dégagent de l'étude d'ensemble des divers phé- 
nomènes que nous avons précédemment indiqué, la 
véritable philosophie des institutions, ou plutôt de 
construire la véritable science juridique. Cette science 
aura le même but et jouera le même rôle qu'a eu et a 
encore aujourd'hui le droit naturel ou la philosophie du 
droit sous son aspect métaphysique. Nous nous en occu- 
perons dans le chapitre suivant. 

plus puissant moyen pratique de l'unification du droit. Ces deux cir- 
constances tendent à faire perdre aux législations nationales leurs 
caractéristiques et à effacer toutes distinctions entre les quatre grou- 
pes de législations. Ainsi il n'est pas téméraire de dire que, de même 
que I isolement passé des Etats, a donné à leur législation ses carac- 
tères propres et historiques, de même leur croissant rapprochement, 
et l'universalité des phénomènes auxquels ils sont soumis à l'époque 
contemporaine tend à produire, dans un avenir plus ou moins éloi- 
gné, l'unité de législation. 

Cette unité ne se réalisera pas également dans tous les domaines. 
Elle a déjà commencé à se produire et elle sera bientôt réalisée dans 
les matières sur lesquelles les phénomènes sociaux exercent le plus 
particulièrement leur influence et où le rapprochement entre Etats 
est le plus accentué, notamment dans le droit commercial, et pour le 
droit civil dans le droit de la propriété, des obligations et des choses. 
11 en est autrement pour le droit de famille, où mémo sur certains 
points se dessine déjà une tendance à l'unité, notamment en ce qui 
concerne le mariage civil, divorce, etc. 
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Le droit comparé doit être, du consentement unanime 
des juristes, étudié d'après la méthode d'observation. 
Mais, l'accord cesse quand il s'agît de savoir comment 
doit se pratiquer cette observation. La tendance qui 
malbeureusemeat a dominé jusqu'ici c'est de recourir 
au même dogmatisme que celui dont on fuit usage pour 
étudier le Code. Une telle méthode ne saurait faire pro- 
duire au droit comparé tous ses avantages. 

ILa véritable méthode, a notre sens, n'est pas autre 
que celle que nous avons reconnue valable pour l'étude 
de l'histoire des institutions, dont la législation com- 
parée n'est qu'une continuation (I). 
M. Flach l'a très bien vu et l'a. fait ressortir. C'est lui 
le premier qui l'a pratiquée dans le cours de législation 
civile comparée, qu'il professe depuis plus de vingt- 
cinq ans à l'Ecole libre des sciences politiques (sur le 
droit de famille et le droit de propriété), et elle a été 
préconisé.: â sa suite par les juristes les plus distin- 
gués cii. 

Le droit comparé doit, en effet, être intimement lié à 
l'histoire des inslilutions juridiques qu'il ne fait que 
continuel', eu reprenant ces mômes institutions au point 
précis uù l'histoire les laisse. On doit donc observer et 
analyser là comme ici les rapports des institutions juri- 
diques avec l'organisa tion politique, économique et 
sociale du pays où elles sont nées et examiner leur 
cûinpéinili'atinii réciproque, si attrayante et si instruc- 
tive. 

Les institutions doivent donc être étudiées dans le 



(I M. Lambert, qui réduit le droit comparé h u'eire qu'un art, 
■■■■■ opinion, boai en raeannajssant l'appui 
. ■■■ pur l'tihtoira itu droit, qu'elle ne doit ■ 
■ métliode. Cf. Uhbiht, op. cil,, p 918 i Hfi. 

|î) lli i nom .1.i m - li' liiilh-liit '/■■ ht Swirti'. ■/'.- L>.-!/inlii(iiitl <-,-, in- 
filtrée, aiiiiéu 18UU, p (iii. Ci. Balbh-u», rapport auja cilé p. 3U3. 



(M ii. DM F'T M 

milieu ■!■' BfHjasai, rat 

I "îi u'alK>ut 
Imvajn il'-nniiiiMTi on de mémmte. H est 

prendre la légTsiatka 

< de lu Bush 

I pas toute llnfloeoee esonée par bt 

pmpi i. Il ni- || politique intérieure et 

I'"!" 



L'étUtlé iU l'i législation i:<>n>parêe. comme celle de 

■ • Je droit, 'ii. il commencer par celle des pri*- 

tipet fondamenteui de« institutions juridiques dans les 

quallH ■ ■ ■ ■ 1 1 ■ f de légMlationsanlérieareaieal^Bidâes. 

un. i.-i Iflun rapporte avec le milieu où elles s** 

■ Itipp* es, lui Modifications qu'elles ont pu subir 

il. m ■ i, ,.|n< groupe don lu diversité ou l'identité des 

ut iouoiises, et les eban- 

■/sineutl .1' l< islation ou de jurisprudence qui ont pu 

U produira pour ce lïf Celle élude eénérale servira 

1 in connaître I» nature des institutions qu'on 
■a propose d'étudier après. 

0(1 Itpw min ensuite, avec plus de détails, les insli- 

lui 'Ii- chacun des divers groupes de pays, en les 

Mtnp iranl antre elles, el en rapprochant leurs résultats. 
On ni' rendra Binai compte s'il y a dans ces diverses 

UgtsUtlona lertaine tendance à l'unité par le fait 

i. l'Identité des phénomènes dont elles sont la 

ri'-BiiIlNiili' on ii, nu contraire, elles sont encore sensible- 

i dtl argenté*. Dans ce dernier cas, on se demandera 

pourquoi, et si les causes de ce désaccord n'apparaissent 
I rame Irréductibles, on recherchera la solution qui 
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a déjà obtenu ou semble obtenir l'assentiment des prin- 
cipaux Etats (1). 



(1) C'est, selon celte méthode et avec cette idée du droit comparé, 
que nous avons écrit notre thèse de doctorat sur Y Influence des phé- 
nomènes politiques, économiques et sociaux, sur l'organisation 
de la famille moderne, et que nous professons depuis 1900 à la 
Faculté de Droit de l'Université du Chili, notre cours de législation 
civile comparée. 



CHAPITRE VI 



LA SCIENCE JURIDIQUE. SA VÉRITABLE BASE. SON BUT 



I 



La science juridique n'a pas encore d'assise positive 
et c'est ce qui explique le discrédit dans lequel elle est 
demeurée. Elle n'a eu jusqu'ici qu'un soubassement 
métaphysique, connu sous le nom de droit naturel ou de 
philosophie du droit. Nous avons dit. quelle avait été 
Tinfluence de cette conception sur les bases et les prin- 
cipes de la codification, sur l'interprétation de la loi et 
sur l'esprit juridique en général. 

Les progrès de la méthode d'observation dans les 
sciences de la nature, a entraîné une réaction contre 
cette tendance métaphysique. On a voulu constituer la 
science juridique selon la même méthode et conformé- 
ment aux résultats des dites sciences, notamment de la 
biologie et de l'anthropologie, et on a voulu même 
l'orienter dans le sens de la théorie évolutionniste. 
Toutes ces tendances se sont développées dans une 
école qui compte de nombreux adeptes, surtout en 
Italie (1). 

(I) Entre autres Gimbali, « La nouvelle phase du droit civil » ; 
D'Aguanno, t La réforme intégrale de la législation civile », notam- 
ment chap. VI ; Chmoxi, « Sociologie et droit civil », Saint- Marc, 
« Droit et sociologie », dans la Revue critique de législation 1888, 
page 59. 



iidioue. 
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Celte école n'est pas arrivée a îles résultats suffisam- 
ment précis, car sua fondement lui-môme ne l'est pas. 
D'autres veulent lui donner pour unique point de départ 
les données de l'histoire des institutions. C'est la uno 
hase insuffisante. 

La science juridique ne peut, à vrai dire, se fonder que 
sur l'observation judicieuse des institutions à travers le 
temps et l'espace, et de l'iniluence exercée sur elles par 
les phénomènes ambiants. Ce n'est qu à celte Seule con- 
dition que sera véritablement comprise la vie juridique, 
c'est-à-dire l'enchaînement des institutions, leurs modi- 
fications successives, les relations de cause à effet qui les 
relient, leur loi directrice. La science juridique sera alors 
une science sociale et elle devra être le couronnement 
des études juridiques parce qu'elle en sera leur synthèse, 
an lieu d'eu être l'introduction comme aujourd'hui. 



La science juridique, édifiée sur celte base, ou les 
■ésnltats de l'histoire du droit et de la législation com- 
parée pour ceux qui n'aiment pas L'expression tic science 
juridique, est appelée, avons-nous dit, a se substituer 
SU droil naturel el à eserœr l'influence scientifique et 
pratique qu'il a eue et a encore aujourd'hui. 

Elle sera une véritable philosophie, en ce sens qu'elle 
aboutira à la connaissance des choses ; elle jettera un 
nouveau jour sur l'importante question du fondement 
philosophique el du but du droit qui a tant préoccupé 
b-s philosophes depuis des siècles. Ce fondement et ce 
luit cesseroQl d'apparaître comme absolus et invariables, 
liusi que le pensaient les juristes métaphysiciens; ils ne 
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seront pas davantage déduits des conceptions doctrina- 
les indépendantes de l'histoire, comme le veulent 
certains philosophes (1), ils apparaîtront, an contraire, 
comme essentiellement relatifs et seront une résultante 
de la situation politique et sociale de chaque époque. Le 
luit assigné an droit à l'époque du Code était de garan- 
tir la liberté et l'égalité; maintenant que ce double 
but est atteint et que les conditions sociales sont chan- 
gées, le droit apparaît comme devant réaliser la frater- 
nité entre les hommes et établir entre eux des rapports 
de solidarité. 



III 



La nouvelle science juridique fournira ainsi un véri- 
table idéal juridique. La philosophie métaphysique du 
droit a discrédité entièrement l'idéal juridique à un 
tel point que l'expression même de philosophie du 
droit est devenue synonyme d'cnlité irréalisable et 
absurde. L'idéal de la nouvelle science juridique sera 
tout antre. Elle ne proposera pas pour modèle une 
législation invariable et uniforme, mais un ou plusieurs 
types d'institutions qui représenteront pour les pays où 
elles sont encore inconnues, un idéal de justice facile S 
réaliser; on provoquera ainsi dansées pays un mouve- 
ment d'autant plus intense en faveur des réformes 
opportunes à obtenir que déjà ailleurs se sont produits 
des phénomènes analogues qui ont suscité une nouvelle 
législation. 

L'idéal juridique, que proposera la nouvelle science, 
n'aura pas uu caractère abstrait et absolu comme jadis, 



[illée, L'idée moderne du droit, 4" éJit. Pnris, 
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maïs positif et relatif, dépendant du temps et de l'es- 
pace ; il sera toujours susceptible de s'épurer au fur et à 
mesure qu'on l'atteindra. 

Ainsi ressuscitera sous son véritable aspect la science 
de /'idéal social, comme elle est appelée par certains 
sociologues qui en comprennent la nécessité niais ne 
savent par quel moyen et à l'aide de quelle méthode la 
fonder (1). 



IV 



Un autre but de la science juridique, en intime rap- 
port avec l'anlérieur, sera de mettre en lumière le coté 
international des rapports juridiques et sa meilleure 
réglementation. 

Mous avons vu que les rapports juridiques tendent à 
revêtir un caractère international et par suite a s'unifier; 
d'où une nouvelle phase pour le droit civil et pour le 
droit international privé qui tendent ainsi à se con- 
fondre. 

La science juridique indiquera au droit civil quels 
sont les rapports qui ont un caractère international et 
au droit international privé quelle est la réglementation 
qui convient le mieux à ces rapports. 

Kl qu'on ne dise pas que les juristes et les juges, en 
concourant à l'élaboration de celte nouvelle phase du 
droit international privé, sortent de leur rôle; ils n'en 
sortant pas plus qu'ils n'auront à en sortir pour remplir 
la nouvelle mission qui leur confère l'interprétation 
des text£9 juridiques ; dans l'un et l'autre cas ils la 
tiennent de la nature même des rapports juridiques. 

) Cf. Germons Renard, « La méthode J'élude de la question 
■octale b, dons la Revue ncialiile du lit janvier 1897. Ct.Le réfftmt 
ÊOdalitte, 4»édil., Pans, 1904. Appendice. 
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: dhoit prive 



Aujourd'hui le juge, quel que soit son respect pour le 
texte légal, ni méconntlt-îl pis, en résolvant certains 

conflits de droit international privé, les loi» nationales 
pour donner effet aux lui-, étrangères et cela sans qu'un 
texte légal exprès l'oblige à agir ainsi? A plus forta 
raison en doit il être ainsi quand il s'agit d'élaborer les 
règles rotures de ce droit. 

Lu science juridique sera donc la hase la plus sûre de 
la formation et du développement de cette nouvelle 
phase du droit international privé. 



La scienee juridique fournira aussi une orientation 

précise au législateur, à l'interprète et au juge. 

Au législateur, elle montre le ou les divers types 
de législation existant ailleurs, en lui en indiquant les 
avantages et les inconvénients. 11 y a là comme une expé- 
rience anticipée dont la législation de tel pays déterminé 
pourra profiter. Mais ce n'es) pasîi dire que le législa- 
teur devra consacrer Ici quel le tj pe de législation qui 
lui est fourni ; il devra encore l'adapter, s'il le juge 
nécessaire, et si l'unité de législation n'est pas encore 
possible, a l'état politique el social de sou pays H a 
la nation pour laquelle il légifère. 

En donnant au législateur le moyen de réaliser pro- 
gressivement son idéal social sans Becousse violente, la 
Boieoee juridique moderne apparaît comme bien diffé- 
rente de l'ancienne qui ne se préoccupait pas d'indiquer 
les moyens à l'aide desquels ou devait réaliser l'idéal, el 
de la conception révolutionnaire, qui ne fait appel qu'a 
des moyens violents. 

L'interprète et le juge reçoivent aussi une assistance 
précieuse de la nouvelle science, qui les guide dans 



LÀ SCIENCE JURIDIQUE. SA VERITABLE BASE. SON BUT 191 

l'application de la loi nationale, quand celle-ci est 
empruntée ou imitée des législations des autres Etats ; 
si dans le pays il n'y a pas encore de loi sur la matière, 
les résultats de notre science sont précieux pour pré- 
parer et diriger révolution jurisprudentielle, car ils 
sont, comme nous l'avons dit, le plus sûr moyen de con- 
naître le sens dans lequel les transformations sociales 
font évoluer les institutions. L'interprète et le juge trou- 
veront donc, dans de tels résultats, le véritable esprit de 
la législation, qui n'est pas, à vrai dire, autre chose que 
les nouvelles tendances générales qui se manifestent 
dans les institutions. Cet esprit est utile à connaître si 
Ton veut orienter, en tant que les anciens textes de la 
loi le permettent, l'interprétation juridique. La juris- 
prudence peut ainsi, en pleine connaissance de cause, 
s'engager résolument dans la route tracée par la science 
juridique et préparer au législateur la voie des réfor- 
mes à opérer. 

Signalons enfin d'autres objets non moins importants 
de cette nouvelle science. Elle formera d'abord un nou- 
veau critère juridique à base essentiellement positive et 
non d'aspect métaphysique comme est celui d'aujour- 
d'hui. Elle contribuera enfin à l'élaboration de la véri- 
table sociologie restée jusqu'ici dans l'empirisme, et 
incapable de se dégager des pures spéculations méta- 
physiques, principalement parce que la science juri- 
dique, qui est son plus sûr appui, n'a pas encore été 
constituée sur sa véritable base. 



QUATRIÈME PARTTE 



L'AVENIR DE LA CODIFICATION 



CHAPITRE I 



BASES DE LA. CODIFICATION A VENIR 



I 



Nous avons maintenant à nous demander en quels 
termes se pose le problème de la codification à venir, 
dans les pays où elle a été adoptée. 

En France, comme d'ailleurs dans tous les pays de 
droit codifié, on croit qu'il ne s'agit que d'une revision 
plus ou moins complète des Codes, quitte, si cette revi- 
sion était décidée, à se demander sur quels principes 
l'opérer. Même ainsi envisagée, l'idée d'une refonte 
totale a des partisans en Italie, mais très peu en France ; 
non qu'on juge une telle tâche impossible, mais parce 
qu'on s'imagine qu'il convient de laisser à la jurispru- 
dence le soin de mettre le droit en* harmonie avec la vie 
sociale, ou encore qu'on estime que le Code actuel suffit 
aux besoins de la pratique et qu'une revision n'aurait 
dès lors d'autre but que d'y faire rentrer les lois nou- 
velles votées depuis la promulgation du Code. C'est 

13 
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cette dernière idée qu'exprime un récent ouvrage de 
droit civil destiné à l'enseignement (1). 

Nos précédents développements suffisent, à notre 
avis, à écarter cette manière de voir et le problème de 
la codification future se pose maintenant dans toute sa 
complexité, infiniment délicat à résoudre. 

Proclamerons nous la faillite de la codification, et 
préconiserons nous un système identique à celui de 
l'Angleterre, qui, comme on Ta vu, n'a pas les mêmes 
inconvénients ? 

A première vue on pourrait être d'autant plus tenté 
de répondre par l'affirmative, que l'enchevêtrement et la 
mobilité des relations juridiques rendent de plus en plus 
difficile le travail de la codification. C'est même \k le 
motif qu'on fait valoir pour décourager de la tenter dans 
le domaine du droit administratif. En pareille matière, 
elle est, dit-on, non seulement impossible, mais il y a 
tout avantage à ce qu'elle n'existe pas: non codifié, ce 
droit s'inspire plus aisément de Futilité générale. C'est 
un droit d'équité, a-t-on dit, en le comparant au droit 
anglais (2). On allègue, en outre, que le juge peut ainsi 
plus aisément étendre, assouplir ou même créer les 
règles juridiques ; c'est même ce qui a fait qualifier la 
jurisprudence du Conseil d'Etat de qiîasi prétorienne ou 
semi-prétorienne (3). 

Ces considérations jugées généralement décisives en 
matière de droit administratif paraissent ne pas devoir 
l'être moins, quand il s'agit de droit civil. Mais ce serait 
trop se hâter de résoudre dans ce sens le problème. 



(1) Surville, Eléments d'un cours de droit civil français, 
Paris 1904, t. 1, no 78. 

(2) Hauriou, Précis de droit administratifs 5e édition, Paris 
1903, pp. X-XI. 

(3) Lafehrière, Traité de la juridiction administrative et du 
recours contentieux, 2 e édition, Paris, 1890, tome II, p. 411. 
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En dépit de ses inconvénients et des difficultés qu'elle 
offre, la codification a de sérieux avantages qu'il 
importe de sauvegarder. Une solution purement néga- 
tive serait donc extrême et il vaut mieux s'efforcer 
d'imaginer un système de codification dont les bases 
permettent au droit privé de s'adapter aux transforma- 
tions de la vie sociale, sans les entraver ni les pallier, 
mais qui confère également aux relations juridiques la 
même sécurité que la réglementation du Code. 

C'est là la question qui va d'abord nous occuper avant 
toute autre ; nous verrons ensuite les principes dont devra 
s'inspirer la nouvelle codification, et la méthode la plus 
apte à nous permettre de mener à bien cette œuvre. 



II 



On ne demande guère sur quelles bases établir la 
codification future pour éviter les inconvénients dans 
lesquels est tombée la codification actuelle. C'est cepen- 
dant là une question d'importance capitale. Il est néces- 
saire d'examiner une à une, en en faisant la critique, les 
bases de la codification actuelle. On jugera ainsi celles 
qu'il faut maintenir ou écarter. 

Sur ce problème des bases de la codification future, 
il n'y a, à notre connaissance, à signaler comme point 
d'étude que deux théories et deux faits. Ceux-ci sont le 
Code civil espagnol et le Code civil allemand. 

Une première théorie à signaler est celle des juristes 
français dont nous nous sommes déjà occupé. 

Selon eux les inconvénients de la codification actuelle 
seraient uniquement dus à ce qu'elle tarit toute autre 
source de droit que la loi, notamment la coutume et la 
jurisprudence ; il faudrait donc modifier les bases de la 
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codification en ce sens que ebacuoe d'elles scn 
mais une source de droit. 

Mais sans nous attarder sur une théorie que nous 
avens précédemment discutée, remarquons que ces au- 
teurs, ssitis peut-être s'en douter, reviennent par un 
détour au système de l'ancien droit français ou à celui 
du droit anglais actuel, dont nous tenons précisément à 
éviter les inconvénients. 

Une autre théorie est celle d'un juriste suisse, M. Ro- 
guin.qui part de toutes les bases traditionnelles et pense 
surtout qu'il doit y avoir une séparation absolue entre 
les pouvoirs législatif et judiciaire, le premier seul doit 
avoir le pouvoir de faire h loi et le second doit se 
limiter à l'appliquer strictement et conformément aux 
vues du législateur, siius que le juge et l'interprète 
doivent avoir d'autre préoccupation. 

Comment pense t-il alors maintenir le droit codifié 
en harmonie constante avec la vie sociale"? 11 n'admet 
pas un retour au droit coulumier; il ne veut pas davan- 
tage confier le soin de l'amélioration progressive du 
droit à la jurisprudence et à la science ; il se refuse éga- 
lement à ce qu'on édicté des lois partielles au fur et à 
mesure que les besoins s'en feraient sentir. 11 conclut 
que le » seul moyen possible, rationnel, et n'ayant 
aucun inconvénient, de parer aux dangers de l'immo- 
bilisation, de l'ossification du droit civil, est de réformer 
périodiquement la codification dans vj» ensemble » il i. 

A cet effet, il propose d'insérer dans la Constitution 
des Etats que, tous les vingt-cinq ans, par exemple, ait 
lieu une révision générale du Code civil et que les corps 
législatifs soient légalement obligés d'ouvrir un débat 
sur le Code tout entier, qui devrait être revisé dans 



(1) Roc 
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son ensemble. Le pouvoir législatif ne serait pas obligé 
de modifier à chaque revision te contexte de la toi, il ne 
le ferait que si la nécessité lui en paraissait évidente. An 
bout de chaque période de 2o ans, une nouvelle édition 
de la loi serait publiée, les juristes et le public auraient 
par ce moyen une législation d'ensemble à consulter et 
à appliquer sans être obligés d'avoir recours à aucun 
texte antérieur ; il y aurait ainsi notation législative 
absolue. 

En somme, ce que propose M. Roguîn en celle matière, 
et lui-même le reconnaît expressément, c'est un système 
imité de celui qui existe en Russie (1). M s'inspire aussi 
du système établi par le Code civil espagnol de 1889, 
dont nous reparlerons plus loin. M. Roguîn complète ce 
système en proposant de constituer un corps spécial, 
auquel incomberait le droit et le devoir de préparer et 
de proposer des réformes aux Chambres qui auraient 
seules le droit de les rater Ci)- 

Pour ce qui est de l'expression même de la volonté du 
législateur, M. Roguin n'est pas pour le principe de la 
concision des lois ; il veut au contraire qu'elles aient un 
certain développement ; elles doivent résoudre expressé- 
ment les questions spéciales qui peuvenl naître, sans 
pour cela se priver d'édicter aussi des règles abstraites; 
l'œuvre législative doit donc être a la fois systématique 
et. parttculariste. 

Le progrès consiste donc, à ses yeux, dans l'augmen- 
ta lion du nombre des dispositions du Code et dans l'exis- 
tence combinée de règles générales et de règles particu- 
lières. Mais \m tel procédé est loin encore de conduire à 
la perfection qui consisterait en « un Code résolvant aisé- 
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ment toutes les difficultés », Pour s'en approcher autant 
que possible, M. Roguin propose, à coté d'un Gode 
conçu de la façon que nous venons d'indiquer « un com- 
mentaire officiel, voté par le pouvoir législatif en même 
temps que le Code, faisant corps avec lui, et ayant exacte- 
ment la même force obligatoire ». Ce travail serait effec- 
tué soit par une commission du corps législatif, soit par 
un Conseil d'Etat ou autre corps analogue. En même 
temps que ce commentaire on devrait ajouter au Code 
un dictionnaire explicatif de tous les termes dont il se 
sert et qui serait adopté officiellement en même temps 
que le commentaire. M. Roguin trouve dans le droit 
international un précédent à Tappui de son idée d'un 
commentaire officiel de la loi. Il cite la convention 
franco-suisse de 1869 sur la compétence et l'exécution 
des jugements en matière civile, convention qui est 
accompagné d'un protocole explicatif ayant la même 
force que le traité lui-même (1). 

M. Roguin lui-même résume comme suit ses idées sur 
la matière : « La loi doit être l'œuvre du seul légis- 
lateur. Elle doit chercher à résoudre toutes les difficul- 
tés aperçues. Elle est à interpréter en tenant exclusive- 
ment compte de la volonté de son auteur. La forme doit 
en être logique, claire, la langue précise et inva- 
riable » (2). 

Comme on le voit, les idées de M. Roguin peuvent 
se réduire à deux : il cherche à toujours maintenir le 
Code, au moyen de re visions périodiques, en harmonie 
avec les exigences sociales, et à rendre toujours mani- 
feste la volonté du législateur. 11 veut donc que toutes 

(1) On pourrait citer, en outre, et avec plus de raison, la convention 
du 20 mars 1883 pour la protedion de la propriété industrielle et la 
convention du 9 septembre 1880 pour la protection de la propriété 
littéraire et artistique (protocole de clôture.. 

(2) Roguin, op. cit., p. 133. 
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les difficultés soient résolues soit dans le Code, soit dans 
le commentaire officiel ; le juge n'aurait à ce compte 
qu'un rôle, peut-être plus mécanique encore que sous 
le régime actuel, car il en serait réduit à appliquer, à 
propos de chaque cas, strictement la volonté du légis- 
lateur. 

Des idées fondamentales de M. Roguin, Tune, celle 
de revisions périodiques, est acceptable et même néces- 
saire ; l'autre, celle qui veut que le législateur prévoie 
tout, soit dans les textes légaux, soit dans un commen- 
taire officiel, ne lest pas, la nature toujours plus variée 
et plus enchevêtrée des rapports juridiques s'y oppose. 
Vouloir que le législateur prévoie tout et que le juge ne 
crée rien, c'est aller contre le caractère des rapports 
juridiques, qui, comme nous le verrons, exigent tou- 
jours davantage une réglementation plus large et plus 
souple du législateur, ce qui aboutit à conférer au juge 
des pouvoirs toujours plus larges d'adaptation des lois 
aux nécessités sociales ambiantes. 



III 



Passons maintenant à l'étude des faits, et examinons 
d'abord le Code civil espagnol. 

Il dispose dans ses articles additionnels que le prési- 
dent du tribunal suprême et ceux des tribunaux d'appel 
adresseront au ministère de grâce et de justice, à la fin 
de chaque année, un rapport concernant les lacunes et 
les difficultés qui auront permis de relever l'application 
du Code ; ils devront indiquer avec détails les questions 
et les points de droit controversés, ainsi que les articles 
du Code ou ses prétentions qui auront fait naître des 
controverses. Le ministre de grâce et de justice trans- 
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mettra ces rapports et un exemplaire de la statistique 
civile tic la même année fi la Commission générale de 
Codification. Celte Commission, se référant à tous les 
documenta ci-dessus indiqués, à la jurisprudence du 
tribunal suprême ainsi qu'aux progrès de la législature 
des autres pays, qu'elle pense pouvoir être introduits eu 
Espagne, formulera en les adressant au gouvernement, 
tous les div ans, les réformes qu'elle estime opportun de 
faire. 

Cette organisation, créée par le Code espagnol. 
marque sans doute un grand pas dans la voie de la 
codification; elle n'est cependant tout à fait originale. 
Nous avons vu que le Code civil du Chili contient des 
dispositions analogues quoique moins complètes depuis 
18oo, et qu'il a emprunté, en le perfectionnant et eu le 
développant, ce point de vue ans dispositions de l'an- 
cien droit espagnol statuant que les juges, en cas de 
doute, en référeraient au tribunal respectif. 



IV 



Le Code civil allemand, quoique constituant le der- 
nier mot de la science juridique contemporaine et appelé 
à servir de modèle aux futures législations, maintient 
les hases sur lesquelles a été édifié le Code civil fran- 
çais et, du reste ce n'est pas là un point qui, lors de son 
élaboration, a été sul'lisammcnl pris en considération 

11 introduit néanmoins expressément quelques inno- 
vations. 

D'abord, en ce qui concerne les sources du droit, le 
Code allemand ne s'exprime pas Formellement sur là 
valeur juridique de la coutume Ce silence permet à tous 
les juristes allemands d'induire qu'il peut y avoir un 
droit coutumier d'empire ayant la même énergie que [s 
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loi, et qui, partant, peut la compléter, la modifier et 
même l'abroger. Quant au droit coutumier local, la 
question reste très discutée (1). 

D'autre part, la technique juridique et la terminolo- 
gie du nouveau Code offrent des particularités très carac- 
téristiques et ont une grande importance au point de 
vue de l'interprétation. 

En effet, non seulement toute conception de caractère 
doctrinal a été bannie du texte et on n'a donné à aucune 
une formule légale expresse, mais encore même dans 
les cas où il a fallu implicitement en adopter une, quand 
il a été nécessaire de prendre parti sur des solutions 
concrètes à consacrer, on a spécifié que les construc- 
tions juridiques de cette sorte n'avaient aucune valeur 
obligatoire, au point de vue légal, et restaient encore 
librement soumises aux appréciations et aux fluctuations 
de la doctrine (2). Mais si le législateur allemand s'abs- 
tient de formuler légalement aucune conception juri- 
dique, il n'exclut pas de son œuvre les définitions léga- 
les qui sont, au contraire, très nombreuses et qui 
constituent Tune des caractéristiques les plus curieu- 
ses du nouveau Code. Ces définitions ne se propo- 
sent jamais de formuler une conception théorique et 
abstraite, elles indiquent seulement le sens concret et 
précis de certaines expressions courantes employées par 
le législateur (3). 

(li Saleili.es, Introduction à Vêtude du droit civil allemand, 
Paris, 1904, n° IX. C. Saleilles, Introduction, n° XVI, de la tra- 
duction du Code civil allemand, publié par le Comité de législation 
étrangère, t. I. Paris. 1904 cf. Gény, op. cit., pages 384 et suiv. 

(2) Salleilks, op. cit., p. 105 et Introduction à la traduction déjà 
citée, no XXIV. 

(3) Saleilles, op. cit , pp. 110 et suiv. et Introduction à la tra- 
duction déj.'i citée, n° XXIV. Voyez la lisledesdétinitions légales ainsi 
que des formules techniques, dans la même traduction, pages XLI- 
XLIV. 
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Le code allemand est hardi eu ce qui concerne les 
pouvoirs du juge : ils ne se réduisent pas. comme dans 
les autres pays, à la simple interprétation des textes 
légaux. Le ju^re peut, dans certains cas et sous certaines 
conditions, soit restreindre l'exercice des droits, soit 
modifier un contrat ; en plusieurs cas aussi il a un pou- 
voir discrétionnaire lui permettant de donner, pour cha- 
que litige, une solution conforme aux faits dont il a 
à connaître au lieu d'une solution dont la rigidité uni- 
forme lui serait imposée par la loi. On a dit avec raison 
que c'était là un premier essai d'individualisation judi- 
ciaire du droit dans le domaine de la législation 
civile 1). 

Enfin, en ce qui concerne l'interprétation des textes 
léeraux, quoique le t-ode n'adopte expressément aucun 
système, il résulte des travaux préparatoires que le 
système de M. Saleilles déjà précédemment indiqué 
a été accepté, et deux des rares juristes, qui traitent 
de cette question, inclinent, manifestement dans ce 
sens (2;. 

Malgré tout, le Code civil allemand n'a pas résolu, 
comme nous venons de le dire, le problème des bases 
de la codification ; il ne saurait donc à ce point de vue 
être proposé comme modèle aux législations à venir ; 
quoique marquant un progrès, il est à craindre qu'il 
vieillisse vite et fasse renaître les mêmes inconvénients 
que la codification française. 



(1) Saleilles, op. cit., p. 118. 

(2) Ce sont Ilolder et Elirlich Sur celte matière, Saleilles, op. cit. % 
n° X. 
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Il faut donc se poser plus nettement qu'on ne Ta fait 
jusqu'ici le problème des bases sur lesquelles la codifi- 
cation future doit être effectuée ; il est en effet nécessaire 
de spécifier les données dont doit partir le législateur 
pour conférer à la codification les avantages que nous 
avons précédemment indiqués. Il faut, pour y arriver, 
se dépouiller de toute idée préconçue et observer sérieu- 
sement les avantages et inconvénients qu'au cours du 
xixe siècle ont produit les bases sur lesquelles a été 
édifiée la codification actuelle, ainsi que les bases sur 
lesquelles on édicté partout les nouvelles lois. 

Nous avons précédemment examiné ces deux points; 
nous avons constaté que partout les lois modernes non 
seulement s'inspirent d'autres principes, mais qu'elles 
reposent aussi sur d'autres bases que les anciennes et 
que c'est là la cause la plus importante du défaut d'har- 
monie entre la codification ancienne et la nouvelle légis- 
lation. 

Si nous reprenons les plus importantes des bases de 
la codification française pour examiner celles qu'il con- 
vient parmi elles de maintenir et de supprimer, nous 
avons tout d'abord à nous demander si la loi doit être 
l'unique règle des relations juridiques. 

A la vérité, la question ainsi posée, telle d'ailleurs 
qu'on la formule généralement, l'est mal ; en réa- 
lité, elle doit se ramener à celle de savoir k quel pou- 
voir il appartient d'édicter les règles juridiques. 

Nous croyons impossible que ce soin incombe pour 
l'avenir au seul pouvoir législatif; l'enchevêtrement et 
la trop grande mobilité des relations juridiques s'y 
oppose. Les règles juridiques doivent donc être édic- 
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tées par un pouvoir qui ne se heurte pas aux mêmes 
difficultés que les parlements dans l'élaboration des lois, 
et puisse en même temps tenir compte de tous les élé- 
ments créateurs de nouveaux rapports juridiques. 

Eu d'autres termes, il faut chercher un procédé qui, 
sans donner force de loi à la jurisprudence et à la cou- 
tume, les prenne cependant en considération, ainsi que 
tous les autres éléments qui créent en réalité les relations 
juridiques. 

Or, ce but ne sera atteint que par l'emploi d'un dou- 
ble moyen. 11 faut d'abord rejeter le principe encore si 
profondément enraciné de la séparation des deux pou- 
voirs, législatif et judiciaire, et laisser celui-ci comme 
celui-là réglementer, dans des limites à déterminer, les 
rapports de droit ; il faut ensuite conférer à certains 
groupes sociaux, ce qui permettra de faire pénétrer le 
principe démocratique au plus profond des réalités-de 
la vie juridique, la faculté d'édicter des dispositions 
obligatoires pour l'ensemble des membres qui le con- 
stituent. 



VI 



On comprenait la séparation de l'exécutif et du judi- 
ciaire au lendemain de la Révolution : ce principe con- 
solidait en effet le nouveau régime et était une effec- 
tive garantie de la liberté politique. A l'époque où 
Montesquieu écrivait, le souverain qui détenait le pou- 
voir exécutif cherchait ù. l'étendre autant que possible 
pour en abuser. Le contrôle réciproque des pouvoirs 
s'imposait donc, afin, comme il le disait, que le pouvoir 
arrêtât le pouvoir. Aujourd'hui sous un régime républi- 
cain gouvernant une démocratie, le même abus n'est 
plus à redouter. Au contraire, si le pouvoir judiciaire 
avait la faculté de légiférer, il y aurait ainsi une véri- 
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table coopération des pouvoirs publics qui ne s'absor- 
beraient pas l'un dans l'autre. 

Il est d'ailleurs remarquable qu'en Allemagne, sou- 
mis au régime d'empire, les juristes qui s'occupent de 
droit public sont à peu près unanimes depuis longtemps 
pour répudier le principe de la séparation des pou- 
voirs (1). En France, au contraire il a conservé son 
ancienne autorité et la majorité des auteurs l'admet- 
tent sans discuter (2) et même en reproduisent les rai- 
sons de Montesquieu (3), quoiqu'ils reconnaissent que 
les trois pouvoirs constitués ne doivent pas Ôtre abso- 
lument indépendants les uns des autres, mais que leurs 
fonctions seules doivent être distinctes. 

Si jadis les fonctions législatives et judiciaires pou- 
vaient être absolument séparées, il n'en saurait être de 
même actuellement. Le pouvoir judiciaire doit avoir 
comme le pouvoir législatif la faculté de réglementer 
[es rapports juridiques : les juges devraient pouvoir, 
comme les anciens Parlements, édicler des dispositions 
analogues aux anciens arrêts de règlement. 

Ce rôle serait tout naturellement dévolu a la Gourde 
cassation, qui n'a jusqu'à présent pour niïssiou que d'as- 
surer l'unité de la jurisprudence. 

[t) Lah.im), Le droit public de. l'empire allemunil (traduction 
Gandillioii et Lacuire) Paris, 11)01, tome 11, |i. 2(38, note 2. Contra : 
Mavkii, Le (trait tidmhiiat.i-tit.if allritiuud (nlititm lïiiiii.-:ii<ie) Paris. 
1903, loiiicl. section II, g 6, p, 83-101. 

(î) Koon, Droit constitutionnel, L. IV, 83« leçon ; lutta Sinon, 
La liberté politii/ur, cliii|i. III. n" '■>; Arum, Introduction à t'rttidn 
du droit administratif. Paris, ItilH, p. M-S7, ot. Rapport sur 
li- concourt relatif <<■ la téparation <ti-s pouvoirs (Extrait du 
compte rendu de I Académie des m ■ici ici s murales el politiques). 
Paris, I81n; Sumt-Obiohb, Essai sur (a séparation des pou- 
voirs . i-V/m.-itHi'.i.w. La séparation des pouvoirs. Paria, issu; 

|)i L.imi.1.1. t;»urs </'■ droit <idi>tutixtrutif(1" édit.), I8!.n, I. I, n 01 1 
à 31 i ± II1-.11111..1.1.MV, Trttit-! r/rwiitiiirp '!>• itridliidmiiu.itmt.if 
(1902), (. I, ï I ; J.M...1 Btw, /." Juridiction ndminintrufire, Paris, 
1881, Introduction (S*-*; Hw in, <>/>. c>t., a, 77-78. 

(:tj Contra tes raisons et an invoquant d'antres, Vaubilleb-Soh- 
Mit.KKs, Les principes fondamentaux du droit, p SS9-SS9. 
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Le système n'aboutit nullement à faire de la juris- 
prudence, notamment de relie de la Cour île cassation, 
ùae source de droit. Dans ce dernier cas. le juge reste 
lié par les teste* légaui qu'il adapte [dus ou moins indi- 
rectement ans besoins de la pratique; noire système 
donne au contraire an juge un droit souverain d'édicter 
une règle juridique obligatoire 4111 ne se réfère à l'in- 
terprétation d'aucun texte de loi. 

Ainsi, la loi cl la jurisprudence maintiendront ioo- 
jours leur harmonie et ne seront plus jamais contra- 
dictoires, puisque, le pouvoir judiciaire, s'il juge oppor- 
tun d'opérer une réforme, le fera franchement par une 
loi. 

La solution que nous proposons s'impose encore si 
l'on considère l'état politique actuel. 

Le régime parlementaire aboutit en effet à ce que le 
pouvoir législatif gouverne bien plus qu'il ne légifère, 
et empiète ainsi sur les attributions réservées à l'exécu- 
tif. Pourquoi dès lors le judiciaire ne pourrait-il se sub- 
stituer dans une mesure convenable au législatif) 

On objectera que le même pouvoir ne peut à la Fois 
faire la loi et l'appliquer. Mais pourquoi le pouvoir qui 
fait la loi n'aurait-il pas au contraire une compétence 
toute particulière pour l'appliquer? Le pouvoir législa- 
tif, qui, en tant que pouvoir constituant, fait aujourd'hui 
la Constitution, ne s'y soti met-il pas quand il agit comme 
législateur? De même, le pouvoir exécutif ne fait-il pas 
lui-même les décrets que lui-même ou ses agents auront 
à appliquer? Puisque, quand il s'agit de Constitution et 
de décret, les pouvoirs qui les font sont ceux-là môm«8 
qui les appliquent. Pourquoi n'en serait-il pas ainsi en 
matière de loi? 

Si le pouvoir judiciaire avait le droit de légiférer sur 
les rapports de droit prive, tes principaux inconvénients 
inhérents à la codification seraient évités. 




i cmill'lCA'nON A VENIP 



Dans quelles limites aurait-il ce droit ? Ce serait affaire 
a l'indiquer ; une règle 



ou aux lois 



à la Constitution 

peut cep emlarit être formulée à cet égard 

Le législateur, en régie ni entant lui-même les rap- 
ports de droit privé, doit se proposer uniquement de 
poser des principes généraux souples et larges en lais- 
sant au pouvoir judiciaire la mission de légiférer dans 
le cadre ainsi tracé. 11 se contenterait tlonc, et ce serait 
amplement suffisant, d'indiquer les principes fondamen- 
taux sur lesquels doivent être établis les rapports juri- 
liques ; au pouvoir judiciaire appartiendrait alors le 
toiu de les réglementer d'une façon plus ou moins 
précise selon les nécessités de la vie sociale. 

Pour ce qui concerne la faculté' de légiférer à recon- 
naître à certains groupes, la loi aurait à déterminer ces 
groupes ainsi que la nature de leurs pouvoirs. 

Le pouvoir législatif édîeteraif les règles ayant un 
caractère général, et les groupes spécialement désignés 
fixeraient les détails d'application de celte réglementa- 
tion. Ils déviaient même pouvoir trancher les contro- 
verses susceptibles de naitre en pareille matière. Lu 
leur donnant le pouvoir de légiférer, la loi doit s'assu- 
rer (pie leurs dispositions, grâce à une large publicité 
soient portées à la connaissance des divers intéressés. 

Ce n'est pas là du reste, une idée nouvelle, C'est déjà 
la tendance de certains groupes qui réclament ce droit, 
et certaines organisations professionnelles l'ont déjà 
acquis dans quelques pays il. 
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I ne autre hase de la codification actuelle, contre 

laquelle il importe de réagir ouvertement est la division 

(t) Jn, op. cit., |j. 217. 
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des Codes par matières, c'est-à-dire qu'on réunit dans 
un même Code toutes les matières qui s'y réfèrent ; il en 
résuite alors qu'une même institution se trouve régle- 
mentée dans autant de Codes qu'elle présente d'aspects 
divers. C'est ainsi que le Code civil réglemente le côté 
civil de la propriété, le Code de commerce, son côté 
commercial, le Code forestier, son côté rural, etc. Aussi, 
comme nous l'avons déjà fait remarquer, est-il impossi- 
ble de comprendre avec une semblable méthode la véri- 
table nature des institutions ainsi que les modifications 
qu'elles subissent. 

Il n'est plus possible d'adopter, à l'avenir, cette divi- 
sion par matières; le motif que nous venons d'indiquer 
ainsi que la multiplicité et l'enchevêtrement des rapports 
juridiques s'y oppose. 

Les Codes, à l'avenir, devront se faire par Institutions, 
c'est-à-dire qu'ils devront réglementer dans le même 
Code tout ce qui a trait à la même institution, sous ses 
divers aspects. 11 y aura ainsi un Code des relations de 
famille, un Code de la propriété, dans lequel seront expo- 
sées avec des classifications rationnelles, toutes les for- 
mes de propriété : commerciale, industrielle, agri- 
cole, etc. ; il y aura aussi un Code des sociétés et des 
associations, un autre des obligations en général, un 
autre des contrats spéciaux soit civils, soit commerciaux, 
un Code du travail, etc. 

Il est inutile d'insister sur les avantages d'un pareil 
procédé tant au point de vue de la réglementation, que 
de celui de l'interprétation et de l'étude des institutions. 



VIII 



Il y a encore d'autres bases sur lesquels on devra 
édifier la codification à l'avenir. Ces bases dérivent 



dos caractères que nous avons attribués aux rapports 
juridiques actuels, que nous avons reconnus être multi- 
ples, enchevêtrées, mobiles et à tendances sociales et 
internationales. 

La codification, si elle veut se conformer à ses carac- 
tères, doit reposer sur les bases suivantes : 

1° Le pouvoir législatif, y compris le juge, si ou lui 
confère la mission de légiférer, doit, étant donnée la 
multiplicité des rapports juridiques, rcuoncer à régle- 
menter d'avance et dans un ensemble de dispositions 
tous les rapports juridiques quelconques Ces rapports 
ne devant, en effet, être soumis à l'empire de la loi 
qu'au fur et à mesure qu'ils se produisent. 

2" Les règles juridiques doivent, être édiciées eu ter- 
mes suffisamment larges pour pouvoir s'appliquer à des 
rapports qui, eu égard à la complexité de la vie sociale, 
appartiennent également au droit public, au droit 
privé ou au droit international. 

3° Le législateur doit renoncer ;'i la prétention de tout 
régler avec une égale précision. 11 est nécessaire qu'au 
cours de son travail il fasse toujours étal de la mobilité 
plus ou moins grande que présente l'institution, S'agit-il 
de rapports d une nature particulièrement variable, on 
doit alors procéder par tâtonnements et rédiger une loi 
d'essai en légiférant dans le cercle le plus restreint pos- 
sible quitte à étendre l'action de la nouvelle loi si elle a 
atteint effectivement au but que législateurs ou juges 
se sont proposés en 1 «dictant, 

h" Elle devra d'ailleurs être conçue en termes 1res 
généraux et être assez souple pour pouvoir être cons- 
tamment adaptée par le juge aux circonstances. 

Ce ne serait d'ailleurs pas là une innovation pour les 
législations modernes, puisque tes luis de droit public 
uni déjà ce caractère et que les autorités chargées de les 
appliqueront un large pouvoir d'appréciation. Le droit 
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constitutionnel et administratif laisse, en effet, en dehors 
de toute réglementation certaines matières capitales 
dont la libre évolution n'est ainsi contrariée par aucun 
texte législatif. En matière de droit et de procédure 
pénale, il en est de même. Le juge a aujourd'hui une 
liberté toujours croissante non seulement dans l'appré- 
ciation qui lui incombe des circonstances du fait punis- 
sable, mais dans l'application même qu'il a à faire de la 
loi. C'est ce que prouvent surabondamment les circon- 
stances atténuantes, le sursis et surtout les théories des 
sentences indéterminées et de l'individualisation de la 
peine. Rappelons enfin le discrédit attaché aujourd'hui 
en matière civile à la théorie des preuves légales. 

5° Il importerait, en outre de ce caractère de sou- 
plesse, de donner au juge la triple série de pouvoirs 
que nous avons vu qu'il a dans le Code civil allemand. 

6° Le pouvoir chargé de dicter la loi a h se préoccuper 
par le fait môme de la socialisation croissante des rap- 
ports juridiques, d'en assurer l'exécution, surtout si la 
loi est directement relative à l'intérêt général ; elle 
devra charger de cette surveillance soit des agents de 
l'administration, soit des groupes intéressés ; 
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Il y a enfin des bases de l'ancienne codification que 
le législateur moderne doit rejeter en tant qu'elles ne 
correspondent plus à l'état social actuel. 

C'est d'abord : l'application des mêmes lois à toute 
l'étendue du territoire. C'est là une idée qui est née en 
France d'une réaction contre les abus de l'ancien régime 
et qui a été exagérée dans tous les pays de codification. 
Elle doit être écartée, surtout clans les Etats appartenant 
à des zones géographiques différentes comme le sont les 
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pays latino-américains, où les besoins sociaux ne sont 
pas partout les mêmes et exigent en conséquence une 
réglementation appropriée à chaque région. La remarque 
est particulièrement vraie pour le régime des eaux, des 
servitudes rurales et même de la propriété foncière. Il 
faut alors non seulement édicter des lois pour certaines 
régions déterminées ou ne régissant pas telle ou telle 
région, mais même permettre aux tribunaux régionaux 
de prendre dans des limites préalablement fixées cer- 
taines mesures conformes aux intérêts locaux des pays 
où ils siègent. 

L'égalité de tous les individus devant la même loi 
n'est pas non plus soutenable au moins d'une façon 
absolue. C'est déjà là d'ailleurs une réforme en partie 
accomplie et qui a gagné plus de terrain que la précé- 
dente, surtout dans la législation ouvrière (1). 

(\) Un projet relatif à la codification du droit international privé a 
été présenté à la deuxième Conférence internationale américaine qui 
s'est tenue à Mexico en 1901-1902. Nous avons nous-méme rédigé le 
rapport de la commission de droit international en qualité de secré- 
taire, et nous y avons exposé quelques-unes des idées exprimées 
dans ce chapitre sur les bases de la codification. La Conférence a 
approuvé le projet de codification qui lui avait été soumis. Cf. Actes et 
documents de la deuxième Conférence pan-américaine, Mexico, 
4902, pp. 302-307. 



CHAPITRE II 



PRINCIPES DE LA CODIFICATION A ï/aVENIR 



I 



Les partisans de la refonte de la codification n'en- 
visagent que ce point particulier. Il existe sur la ques- 
tion trois groupes de théories qui s'inspirent ordinai- 
rement de considérations économiques et sociales et 
susceptibles de se nuancer de façon très diverse sui- 
vant les individualités qui les adoptent. 

1° L'école socialiste voudrait bouleverser tous les 
rapports juridiques en modifiant profondément l'orga- 
nisation familiale et en supprimant la propriété et 
l'hérédité. 

Menger représente une tendance plus atténuée de la 
même école dans sa critique du premier projet de 
Code civil allemand Quelques-uns de ses reproches 
sont justes ; mais d'autres ont un caractère exagéré ; il 
ne tendrait à rien moins que d'établir des privilèges en 
faveur de la classe ouvrière (1). 

D'autres, en grand nombre, réclament diverses 
réformes sociales qu'ils jugent suivant leur tempéra - 

(I) Menger, Le droit au produit intégral du travail» — Du 
rôle social de la science du droit, dans la Revue d'économie poli- 
tique, année i890, p. 62-86 et L'Etat socialiste (traduction Mil- 
haud, Paris, 1 ( J04). Voyez la critique des doctrines de Menger dans 
Nani : Le socialisme dans le Code civil (Turin, 1892). 
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formes aux exigences de la société actuelle 
.e sont surtout des juristes italiens 11), 

L'école italienne, qui a rallié de multiples adeptes, 
veut réformer le Gode conformément aux résultats des 
sciences positives en faisant abstraction de toute idée 
métaphysique. Le législateur doit se préoccuper au 
cours de sa tache, de l'évolution du droit en se réfé- 
rant aux données des sciences anthropologiques et 
sociales qui le renseigneront sur les lois gouvernant 
les phénomènes juridiques. II devra en outre avoir 
une exacte notion des nécessités sociales. Ce n'est 
u'une fois tous ces éléments groupés, déclare cette 
que l'on peut rédiger ce qu'elle appelle le Code 
ivé .social. 

Cette méthode est trop vague, et les réformes aux- 
quelles elle aboutit tantôt sont inacceptables, tantôt 
'imposent si évidemment qu'elles n'ont plus besoin 
s'étayer sur elles (2). 

3° Une dernière école vent fonder les législations à 
nir sur le seul principe de la solidarité qui doit 



(1) Giantuhco, L'individualisme et le socialisme dans le droit 
\nlractitet ; SAi.vmi.t, Les défauts sociaux du Code civil ; 

isd. Fonctions sociales de la Iri/is/a/ion civile moderne; 
ia, Le droit et la question $ociale, dans la Iteeue interna- 
ionale de sociolof/ie, t. VI |J. 2Jti-250, 

(2) Sur la doctrine de celle école el les réformes qu'elle propose, 
au, op. cit., uolaininenU''» partie, ebap. Il, III el IV cl 3" par 

ie. D'Aguanho, op. cit., surtout ehap. Il et VI et du même auteur : 
Mite et évolution 'lu droit doit (édition espagnole), chap. IV, 

. Ml, KVI et \\ C m m. /.„ (Mûrie de Véeotation daru-i- 

nitte dan» le droit privé. 

Dans le deuxième Congrès d'anthropologie criminelle, on proposa 
dans une des questions (XII) le sujet suivant : i De l'anthropologie au 
point de vue de ses applications juridiques aux législations, el aux 
questions de droit civil •. Fiorettî, qui était le rapporteur deeelle 
question, reconnut explicitement que l'application île I ';< u I h r-f > [n ■ f i > l^ i h ■ 
an droit civil était presque impossible (Actes du deuxième Couorên 

international d'anthropologie criminelle, Lyon, 1890). 
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dominer le droit privé, en tant qu'elle est à la base de 
toute l'organisation sociale. C'est là une idée déjà 
ancienne qui se trouve nettement formulée par les 
socialistes ou philosophes sociologues de la première 
moitié du xix e siècle principalement par Fourier et son 
école qui faisaient de la solidarité une loi de la nature. 
Aujourd'hui, c'est là un principe déjà très répandu, 
grâce au progrès des idées morales qui veulent faire 
prévaloir le point de vue moral sur le point de vue 
égoïste. Mais si on est de plus en plus d'accord pour 
imprégner le droit de l'idée de solidarité, cette idée 
reste dans le vague et l'on n'indique pas dans quel sens 
elle doit guider le législateur. 

Certains proposent d'ailleurs des réformes sans se 
réclamer d'aucune école déterminée (1). 

Beaucoup enfin se bornent à demauder la fusion du 
Code civil et du Code de commerce en demandant la 
suppression d'un privilège de cet ordre pour les com- 
merçants, et en invoquant l'exemple du Code générai 
des obligations applicables en Suisse à toutes les caté- 
gories de personnes sans distinction d'aucune sorte. 



II 



Sortons maintenant de l'exposé des systèmes théori- 
ques pour nous demander ce qui a été réalisé dans 
Tordre des faits et quelles idées ont été consacrées sur 
ce point par les codes modernes, notamment le Code 
civil allemand. 

Ce dernier Code n'a suivi aucun des systèmes précé- 



(1) Batbie, articles déjà cité dans la Revue critique. Cf. Joubaire, 
« Essai sur la revision du Gode civil », Paris, 1873. 
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déminent exposés. Cependant il marque déjà une réac- 
lion contre le double individualisme i]tii est le principe 
fondamental de tous les Codes des autres pays. 11 répu- 
die l'individualisme d'abord eu ce qu'il ne considère pas 
les individus toujours comme isolés. Il consacre une 
large place aux personnes juridiques (Titre II du 
livre I er , art. 21-90] et les réglemente en Rattachant 
principale ment à leur organiser un patrimoine ; toute 
sa réglementation est basée sur l'idée de solidarité 
sociale du groupe. 

Ii.it également eu brèche l'individualisme en ce 
I consacra deux des quatre manifestations juridi- 
ques de la solidarité. H ne sanctionne en effet, ni le 
principe de l'aide réciproque qu'il ébauche pourtant 
dans les rapports entre patrons et ouvriers, ni celui de 
l'extension de la responsabilité en dehors de la faute 
matérielle. Le Gode n'a même fait aucun progrès à cet 
égard : il s'en esl tenu au système traditionnel de la 
faute subjective et n'a pas usé consacrer la théorie 
du risque social. 

Mais il consacre au moins rluus une notable mesure 
lès deux autres manifestations de la solidarité. Il a pris 
en considération, dans la réglementation des rapports 
juridiques, l'intérêt social et non celui des individus iso- 
lés, et surtout il a adopté le principe de l'abus du droit. 
Le Code consacre, en effet, dans le livre premier 
(partie générale) toute une section (la sixième} à In 
théorie de l'exercice des droits, de la défense privée H 
de la justice personnelle, Il se rallie en ellel à la lliéo- 
a de l'abus du droit (art. 2"2li), suivant laquelle « l'exer» 
ee d'un droit n'est pas permis, lorsqu'il ne tiédi 
voir d'autre but que de causer dommage à autrui. ■• 
«juge, peut donc considérer comme innefficace et sans 
valeur ton! exercice d'un droit dépassant les limites que 
i, l'équité et l'intelligence des rapports sociaux 



mettent a son application (1). 11 a même dans plusieurs 
cas el sous certaines conditions spécifiées et prévues, le 
pouvoir de modifier les contrats. 

Enfin, pour éviter les abus d'autorité du père de 
famille et du mari dans l'exercice de leurs droits ou 
dans l'accomplissement de leurs devoirs, le Code crée 
une juridiction familiale très étendue, sorte de liante 
tutelle d'Etat en matière de rapports de famille exercée 
par un organe judiciaire. 



III 



Il résulte de toutes ces innovations, que l'autonomie 

de la volonté, a dans le ('ode civil allemand un rôle tout 
antre que dans le Code français cl ceux reposant sur des 
principes nettement individualistes. Le Code allemand 
fait en clFet une large place a l'autonomie de la volonté 
mais cela ne veut pas dire, que, conformément au sys- 
tème des autres Codes, elle doive toujours l'emporter 
sur lu loi. La plupart des règles que le Code allemand 
édicté, encore qu'elles n'aient pas un caractère impé- 
ratif absolu, ne prétendent en aucune façon traduire 
la volonté des parties, mais faire prédominer la volonté 
delà loi; elle donne aux conventions privées les con- 
séquences légales, qui ont paru les plus conformes au 
but que doit poursuivre la loi, c'est-à-dire aux exigences 
de l'équité ef de la justice sociale. Sans doute, il peut y 
ôtredérogé par convention, mais il faut que cette déro- 
gation soit formelle et précise : sinon l'avantage reste 
à la loi (3). 

(1) Sai.elu,eb, op. cit., n° XI, el fnlrod notion rfi XVIII i 
duclion déjà cilié. Cf. noies au* articles £36-231 (sixième section, 
livre I) do la traduction du Code civil allemand, p 33* 818. 

(2) Salkilles, op. cit., n° VI, notamment p. 4i, i5 et SI. 






Le Code allemand considère également l'individu 
comme agent d'exécution de droit toutes les fois qu'il 
signe pour but a son activité la mise en œuvre d'un 
droit dans de certaines limites laissées a son apprécia- 
tion. Mais en même temps que l'individu est ainsi investi 
d'une fonction qu'on peut qualifier de juridiction gra- 
cieuse, le Code allemand, pour bien marquer que cette 
fonction est conférée par la loi et non en vertu d'un 
droit propre, multiplie, comme nous l'avons dit, dans 
des proportions considérables les cas où le juge, par 
disposition expresse ou tacite, jouît d'un pouvoir dis- 
crétionnaire lui permettant de donner pour chaque 
litige une solution appropriée, et n'est ainsi pas astreint 
à appliquer une solution dont la rigidité uniforme lui 
sérail imposée par la loi. 



IV 



Le Code civil allemand s'est donc rattaché à l'idée 
de solidarilé juridique : mais il ne l'a pas creusée très 
avant ; il l'a consacré sous deux de ses aspects mais il l'a 
écartée sous ses deux autres. 

Si on peut critiquer le Code allemand sur ce dernier 
point, il ne faut cependant pas le blâmer de ne pas 
s'être aventuré plus loin qu'il ne l'a fait sur le terrain 
. Il ne faut pas oublier que nous sommes à une 
époque île crises et transitions mi l'évolution écono- 
mique se poursuit et modifie en conséquence profon- 
dément l'organisation sociale et juridique. II n'est donc 
pas possible de faire à un tel moment une lègislafion 
lafisfaisante ; il faut préparer les transitions, concilier 
les opinions des rétrogrades et des avancées. 

Le Code civil allemand a Forcément dû se ressentir, 
en ce qui concerne la netteté cl l'ampleur de ses prin- 
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cipes directeurs, de l'état social de l'époque de tran- 
sition dans laquelle il a apparu, époque bien différente 
de celle de l'apparition du Gode français, particulière- 
ment favorable à une codification bien défini. 



Si le nouveau Code allemand peut laisser à désirer en 
ce qu'il n'a pas consacré, dans toute son amplitude, le 
principe de la solidarité juridique, il en est autrement 
des institutions juridiques qu'il a réglementées, en par- 
ticulier de celles qui sont relatives au droit de patri- 
moine. Son œuvre est sur ce point conforme aux nou- 
velles situations économiques et sociales. 

Tout ce qui a trait aux obligations (livre II), aux 
droits des choses, notamment la théorie delà possession, 
aux modes d'acquisition de la propriété et du crédit 
réel (livre III), est organisé conformément aux nou- 
velles nécessités sociales. Il en est de même du droit de 
famille (livre IV), et du droit des successions (livre V) (1). 

Il faut reconnaître cependant que sur beaucoup de 
points l'abus de la logique juridique a entraîné le légis- 
lateur allemand à des solutions qui ne se justifiaient par 
aucune autre considération et que sur d'autres égale- 
ment il n'a pas osé rompre encore avec les théories tra- 
ditionnelles inspirées de l'époque romaine (2). 

(i) Voyez sur cette matière, Saleilles, Introduction à la traduc- 
tion déjà cité, n° XIX-XXIII, et. « La théorie possessoire du Code civil 
allemand » (Extrait de la Revue critique de législation et de 
jurisprudence), Paris 1904. 

(2) Saleilles, op. cit., p. 119. 



CHAPITRE III 

IDÉES FONDAMENTALES QUANT AUX BASES ET AUX PRINCIPES 

DE LA CODIFICATION FUTURE 



I 



Résumons les idées fondamentales qui doivent inspi- 
rer les bases et les principes sur lesquels doive reposer 
la Codification à l'avenir. 

Ces bases et principes que nous avons précédem- 
ment indiqués dérivent, remarquons-le bien, non de 
théories ou de spéculations plus ou moins métaphysi- 
ques mais de l'observation des conditions politiques 
et économiques de la société actuelle, ainsi que de 
l'orientation imprimée par ces mêmes conditions à la 
législation moderne. 

La principale conclusion que nous avons dégagée 
de cette observation, et sur laquelle il nous faut par- 
ticulièrement insister, est que, l'état social n'étant plus 
aujourd'hui ce qu'il était à l'époque de l'apparition du 
Code français, les bases et les principes de la future 
codification doivent être tout autres. 

En 1804, avons-nous dit, le moment était favorable 
à la codification : l'état social était bien défini parce que 
la nouvelle organisation politique était consolidée 
et que révolution économique n'avait pas encore com- 
mencé; il ne s'agissait donc à cette époque que de con- 
cilier les deux régimes de législation jusqu'alors exis- 
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tante et do les mettre en harmonie avec le nouvel état 
politique et social. 

Le législateur pouvait donc, à eette époque, ne pas 
se préoccuper de la question de savoir comment mettre 
a l'avenir le droit en harmonie avec les nouvelles 
exigences sociales; nous avons tâché d'expliquer son 
silence à cet égard : il voulait consolider le nouvel état 
social en unifiant et en simplifiant le droit, et il mécon- 
naissait l'évolution de la vie juridique. Il a donc édifié le 
Code sur des hases qui tendaient à l'unifier et à simplifier 
le droit et a le rendre clair et précis. Ses principes s'ins- 
piraient du nouveau régime politique consacré, l'indi- 
vidualisme. Raisonnant d'après ces hases de codifica- 
tion, les interprètes se sont attribués pour toute mission 
de rechercher l'intention du législateur et ils ont appli- 
qué aux nouveaux cas qui se présentaient, les principes 
posés par le Code, en supposant que ses nouveaux cas 
étaient d'une nature identique a celle des anciens et 
que le législateur, s'il les avait connus, les aurait réglé 
selon les mêmes principes que ceux-ci. 



II 



L'étal social est aujourd'hui Men différent de celui 
de l'époque du Code de 180-1. 

Loin d'être dans un état social bien défini, nous vivons 
dans une époque de pleine évolution, sous un régime 
qui disparaît, l'individualisme, auquel succède un autre 
dont nous ne pouvons savoir ce qu'il sera, le socia- 
lisme. 

La tache du législateur est donc, aujourd'hui, tout 
;i nlic que ce qu'elle était au commencement du six» 
siècle. Il ne s'agit plus de consolider un état social 
et d'unifier et d'affermir les règles juridiques. II ne 
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iiiul pas non plus méconnaître que l'évolution croissante 
de la vie juridique aboutit à transformer le régime 
actuel en un autre de nature différente; au contraire 
cette Évolution doit lui servir de point de départ et il 
doit se proposer de la suivre. 

En conséquence, il faut que la codification soit faite 
en conformité â ce nouveau point de départ et à ce 
nouveau but. 

A ce changement de bases et de principes, doit corres- 
pondre un changement d'interprétation juridique qui 
doit se proposer, non comme jadis, de connaître l'inten- 
tion du législateur pour lui faire régir les nouveaux cas 
qui se présentent quelle que soit leur nature, mais d'adap- 
ter constamment les régies juridiques aux nouvelles 
relations juridiques, conformément â la nature que leur 
confèrent les transformations sociales. 

Nous avons déjà indiqué quelles sont à notre sens les 
nouvelles bases sur lesquelles doit reposer la codification 
à l'avenir, pour qu'elle puisse atteindre son but, ainsi que 
les éléments qui doivent servir à l'interprète pour accom- 
plir sa nouvelle biche. Nous avons dit aussi que le légis- 
lateur allemand est resté sur ce point arriéré et que le 
législateur français ne doit pas l'imiter dans la revision 
future du Code. 

Quant aux principes dont le nouveau Code doit s'ins- 
pirer, étant donné le caractère de la période que nous 
traversons, il convient de n'y exagérer aucune idée. 

L'idée de solidarité cependant, qui se dégage des 
transformations de la société, doit être néanmoins pous- 
sée plus loin que ne l'a fait le Code allemand. 11 faut la 
consacrer, non seulement sous les deux aspects qu'a 
admis ce Code, mais aussi sous celui de l'aide réci- 
proque, notamment entre patrons et ouvriers, entre 
associés, et en général entre persouncs liées parles 
mêmes Intérêts, et celui de l'extension de la respi 
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bilité en dehors du cas de faute matérielle. Il faut, en 
somme, tempérer dans la mesure du possible la notion 
du droit par celle du devoir. 

Il faut aussi accentuer, et plus encore que ne Ta fait 
le Code allemand, ridée d'intérêt général ou d'inté- 
rêt de groupe, si on légifère pour un groupe déterminé, 
car cet intérêt doit prédominer sur celui des indi- 
vidus isolément considérés. L'intérêt du groupe ne 
sera pas difficile à connaître, puisqu'il sera représenté 
par les diverses associations qui se seront précisément 
créées pour le défendre. L'intérêt général, quoique par- 
fois délicat à préciser, peut aussi dans la plupart des 
cas être déterminé avec précision notamment en matière 
agricole ou industrielle. 

Telles sont les idées qui, dans la mesure du possible, 
doivent être l'âme du nouveau Code, le vivifier, com- 
bler les lacunes et l'unifier. C'est ainsi seulement qu'on 
aura des institutions qui correspondent à l'état démo- 
cratique des temps présents. 

Enfin, en ce qui concerne l'adoption de nouvelles 
institutions et leur réglementation en conformité aux 
nouvelles nécessités de la pratique, le Code allemand, 
ainsi que les lois spéciales, fournissent des éléments 
suffisants pour mener à bien cette tâche. 



CHAPITRE IV 

DE LA MÉTHODE d' APRÈS LAQUELLE DOIT S'OPÉRER LA RÉFORME 

DE LA CODIFICATION 



I 



La question de la méthode à suivre pour préparer les 
lois modernes, et notamment les Codes, a intéressé 
vivement les législateurs et les publicistes 

Il y a sur ce point des théories et des faits multiples. 
Au nombre de ces derniers il faut remarquer le système 
de préparation des lois modernes, et surtout celui qui 
fut employé pour la préparation des Codes civils espa- 
gnol et allemand. 

Au point de vue théorique, on a proposé en France, 
pour remédier aux inconvénients qui résultent de la 
préparation des lois dans les assemblées législatives, 
d'associer étroitement le Conseil d'Etat à cette prépara- 
tion (1). 

En ce qui concerne la codification elle-même, M. Ber- 
trand, avocat général à la Cour de cassation, partisan 
d'une revision intégrale de la législation qu'il croit 
indispensable, reprend pour la mener a bien, comme il 

(l) Vakagnac, Le Conseil d'Etal et les projets de réformes dans 
la Revue des Deux- Mondes, 15 septembre 1892 ; Tarbouriech, Du 
Conseil d'Etat comme organe législatif dans la Revue du droit 
public et de la science politique, 1894, tome II, pp. 272 à 285 ; 
Michon, L'initiative parlementaire et la réforme du travail 
législatif (Paris, 1898) ; Charles Bekoiôt, La Réforme parlemen- 
taire. Paris, 1902. Introduction, pag. XVI et XXXVII. 
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[b dit lui-même, l'idée émise jadis par Rossi pour la 
confection des Codes. Le Parlement poserait les bases 
de la révision et après confierait au pouvoir exécutif la 
préparation du projet ; celle œuvre technique serait 
accomplie par une commission nommée par le gouver- 
nement. Ce projet serait ensuite soumis à l'examen 
d'une commission nommée par les Chambres el discuté 
dans des conférences publiques contradieloirement par 
ses auteurs el les membres de la commission parlemen- 
taire (1). 

M. Roguin propose la constitution d'un corps spécial 
auqael incomberaient le droit et le devoir de préparer 
et de proposer aux Chambres, qui auraient seules te 
droit de les voter, les réformes législatives a effectuer, 

Ce corps pourrait être, selon lui, soit un Conseil 
d'Etat à la façon française, soit, ce qui serait préférable, 
uu Conseil d'Etat qui aurait, en verlu de la Constitution 
du pays, la mission de préparer des projets de loi selon 
les enquêtes qui auraient été faites, et sur lesquels les 
Chambres législatives statueraient plus tard. Il propose 
encore d'établir des commissions perpétuelles formées 
de membres des deux Chambres législatives, qui 
auraient la même mission, ou bien des commissions 
extra-parlementaires, également permanentes. Ces com- 
missions commcnceraienl par proposer au Parlement 
les principes de la future législation ; le Parlement se 
prononcerait à leur sujet comme il le croirait convena- 
ble ; c'est ensuite seulement que viendrait le travail de 
réglementation détaillée des institutions, travail eotult 
à la commission compétente et qui s'effectuerait confor- 
mément aux principes acceptés par le Parlement (2). 



(1 . 11kuih\mi, ■■ Iio I;i i'i)<liiir;iifnii .>,iliwmi's prononce il I' 
le rentrée de la Cour tle cassation, f'nris, 1H8N, [>]■,. :'.i)-:il . 
(3) ftoooiw, o/i. cit., pp 1"0-Mi; 
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il'OBME DE LA CODIFICATION 



Si nous sortons du domaine de la théorie pour rentrer 
dans celui des Faits, nous devons constater que partout 
les lois sont faites autrement que jadis. Les lois sociales 
surtout ne sont presque jamais élaborées dans le Parle- 
ment lui-même, mais préparées d'avance par des Com- 
missions de juristes ou des personnes compétentes qui les 
soumettent au Parlement. Ces Commissions, avant 
d'élaborer le projet, font les enquêtes nécessaires sur les 
faits et les institutions à réglementer ainsi que sur la 
législation correspondante des divers pays sur la même 
matière, et ils entendent aussi l'opinion des groupes 
intéressés. 

Un des procédés employés pour l'élaboration des 
Codes est celui qui a servi à la préparation du Code 
civil espagnol, Les Chambres ont édicté (Il mai 1888) 
une loi dans laquelle ou statuait que le Code serait 
rédigé par la Commission des Codes, notamment la sec- 
tion de droit civil, et que la dite Commission prendrait 
comme pointdc départ de ses travaux le projet de Code 
de 18ol et les résultats de la législation comparée, ainsi 
que les principes que la loi elle-même avait indiqués, 
et qui étaient au nombre de vingt-sept. Le projet une 
fois terminé fut présenté aux Chambres qui l'acceptèrent 
en y apportant certaines modifications. Comme on le 
voit, le système adopté pour le Code espagnol est pres- 
que le même que celui qui a été proposé par Rossi 
el repris en 1888 par M, Bertrand. 

Le Code civil allemand a été rédigé d'après un autre 
procédé. Le Bundesrath a nommé une Commission pré- 
paratoire composée de cinq membres, qui avait pour 
mission de trancher certaines questions préalables indis- 
15 
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pensables, surtout la question relative au plan du futur 
Code et à la délimitation de son contenu, certains 
domaines devant être réservés au droit particulariste, 
et celle de la méthode à suivre pour la préparation 
d'une œuvre de ce genre. Le projet lui-même fut 
préparé par une première Commission chargée de la 
rédaction ; mais on désigna pour chacune des par- 
ties principales du projet un rédacteur spécial dont 
le texte servirai! de base au* délibérations de la Com- 
mission. Le Bundcsratb composa cette Commission de 
douze membres, tous magistrats cl professeurs. Les rédac- 
teurs spéciaux mireut sept ans à accomplir leur travail ; 
la Commission commença après son travail collectif, gui 
dura six années. Le projet, transmis au chancelier de 
l'Empire, fut ensuite remis au Bundesrath qui se décida 
à le publier oflicicllcment pour lui donner la plus large 
publicité et susciter les observations et les critiques. 
Grâce à cette publication, le projet fut connu, examiné, 
discuté et critiqué par le monde savant et celui des 
affaires, dont les critiques facilitèrent à l'avance le 
travail législatif. Le Bundesrath nomma une nouvelle 
Commission chargée de préparer un second projet, 
composée de vingt-deux membres choisis non plus 
seulement parmi des théoriciens, mais dont la plupart 
représentaient les grands intérêts du pays, les inté- 
rêts terriens et surtout industriels et commerciaux. A 
cette Commission furent ajoutés un certain nombre 
de membres auxiliaires. La nouvelle Commission prit 
pour base de ses discussions le premier projet, et les 
diOérentcs fractions du nouveau projet furent livrées 
à la publicité à peine rédigées : ou pouvait ainsi tenir 
compte des critiques avant d'achever la rédaction défi- 
nitive. La Commission procéda, en effet, à une revision 
d'ensemble du projet; on oblient ainsi un second texte 
revisé. Cette seconde rédaction fut ensuite envoyée aax 
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Ilundesrath pur l'intermédiaire du chancelier de 
l'Empire. Le Bundesrath l'envoya a son Comité de la 
jusiice qui fut chargé de l'examiner et d'y apporter les 
modifications qu'il jugerait nécessaires. Le Comité fit 
quelques modifications et le renvoya au Bimdcsrath qui 
eut ainsi pour texte définitif celui de la deuxième com- 
mission avec les modifications qu'y avait faites le 
Comité de la justice. Ce projet fut remis par le chance- 
lier de l'Empire au Reichstag qui, après avoir hésité 
quelque temps sur la procédure à suivre pour le discu- 
ter, nomma une Commission dans laquelle toutes les 
opinions furent représentées. C'est là que furent faites 
les quelques réformes de caractère juridique opérées par 
le Reichstag. Un séance plénière les différents partis s'en 
tinrent aux solutions discutées et admises par leurs 
délégués; la discussion ne porta plus que sur quelques 
grandes questions de caractère social et religieux. Le 
projet ainsi approuvé fut remis au Buudcsrath qui le 
sanctionna à son tour (1). 



III 



On peut tirer de l'évolution des institutions juridiques 
et des précédents législatifs que nous avons indiqués 
plus haut, certaines indications sur le meilleur moyen 
de mener à bien la réforme de la Codification à 
l'avenir. 

Il faut avant tout qu'une Commission préparatoire 
étudie à loisir les bases sur lesquelles il faut faire 
reposer la Codification à l'avenir et dont nous nous som- 
mes occupés précédemment. On pourra alors instituer 

(1)1 

H» III 



(1) Voyez pour plus de détails sur celle matière, Saleili.es, op, cit., 
" III el Introduction à la traduction déjà citée, n 0B ix-xvi. 



une Commission permanente de Codification qui sei 
subdivisée en sections selon les matières ou les institu- 
tions, suivant qu'on sera résolue d'opérer la Codification 
sur l'une ou l'autre hase. Cette Commission sera compo- 
sée de juristes et de professionnels intéressés dans la 
matière à Codifier Si les sections sont divisées par 
institutions, comme nous croyons qu'elles doivent être ; 
tout groupement se proposant un but qui rentre dans la 
section y doit être représenté. 

Ces sections feront des enquêtes approfondies, chacune 
dans les limites de sa compétence, sur les défauts ou 
les lacunes du système actuel, en se rendant exactement 
compte de l'étendue de ses inconvénients et des résul- 
tats fournis sur la matière par les diverses sciences 
elles examineront comment la question a été résetw 
dans d'autres pays, la facilité plus ou moins grande 
que présente l'adaptation d'un type ou de l'un des types 
admis ailleurs; elles devront recueillir l'opinion que 
les groupes sociaux spécialement intéressés et les grou- 
pes, qui peuvent avoir des intérêts opposés, ont sur la 
réforme à faire, et le sens dans lequel elle doit se faire 
enfin, elles diront jusqu'à quel point il convient de 
réglementer législativemcnt l'institution et quelles 
tières il convient de laisser a. la réglementation du pou- 
voir judiciaire ou des groupes intéressés. Quelquefois il 
est aisé de recueillir toutes ces informations (l),partieu- 

(I) Noua avons présenté au premier Congrès médical lalino-amé 
ricain, réuni â Santiago liu Chili eu janvier 1901 un travail sui 
■ l'incapacité mentale devant la médecine légale et les principes de 
la législation comparée». Nous y avons indiqué les réformes que 
nous croyons nécessaires de faire à la législation chilienne sur ce point 
pour le mellre au couraut des résultats des sciences médicales et 
économiques et la faire profiter des travaux de législation comparée 
,mr la matière. Ces réformes, a notre sens, doivent être les suivantes : 
1° Le mol dément, dont le sens pathologique est restreint devrait 
être remplacé dans le titre XIX du livre I e ' du Code chilien par les 
mois : personne en état d'aliénation mentale, plus véritablement 
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Librement en ce qui touche la question sociale ; car, 
dans presque tous les pays, il existe, adjoint au minis- 
tère, un bureau permanent chargé de diriger des en- 
quêtes, notamment sur la matière du travail, et d'en 
transmettre les résultats consignés dans des rapports au 
gouvernement. 

Les enquêtes faites, on élaborera un projet de loi qui 
devra recevoir nue grande publicité pour être soumis 
aux diverses critiques; puis, un certain temps après la 
publication, ce projet, remanié ou non par la section, 
devra passer au Parlement. Le projet sera discuté dans 
un Comité parlementaire où seront représentés tous les 
partis ; les Chambres devant se contenter de l'approu- 
ver en bloc. 

Après avoir approuvé ce projet qui deviendrait le 
ou les Codes futurs, la même Commission poursui- 
vrait ses enquêtes et ses études, et au bout d'un certain 

génériques ; 2° L'interdiction pour incapacité moniale devrait pouvoir 
être prononcée non seulement contre les individus dont les facultés 
psychiques sont en tic renient troublées, mais encore contre ceux dont 
l'altération des facultés est suffisante pour les rendre incapables 
d'administrer leur patrimoine ; 3° Les dispositions de la loi de 1856 
semblables à celles de la loi francise du :'0 juin 1833 sur les aliénés 
internés devraient être insérées au Code; 4° L'incapacité des aliénés 
ne devrait être que relative et non absolue, ce qui permettrait à eux 
seuls ou à leurs héritiers d'arguer de la nullité des actes passés par 
eux et leur donnerait le droit de les ratifier, et rendrait eofiu ces actes 
inattaquable! nu bout d'un certain délai grâce •> la prescription; 5° Le 
sourd-muet, non aliéné, même quand il ne peut se l'aire comprendre 
par écrit, ne devrait pas être incapable de plein droit ; li" Le prodigue 
ne devrait être relativement incapable que d'accomplir les actes de 
disposition, et garder une pleine capacité pour ceux d'administration ; 
7° Le faible d'esprit devrait cire assimilé au prodigue ainsi que les 
ivrognes invétérés et pathologiques; 8° Les individus qui, pour cause 
de maladie physique, sont hors d'état d'administrer leurs biens, pour- 
raient Aire mis eu curatelle sur leur demande. La curatelle ainsi 
instituée ne leur ferait pas perdre leur capacité civile mais ils ne 

Krraient faire aucun acte d'administration ou de disposition sans 
sistanee de leur curateur. 
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temps, tous les cinq ou dis ans, elle ferait un rapport el 
présenterait un projet sur les nouveaux principes que 
devrait consacrer le Parlement et sur ceux qui doivent 
conlinuer à faire partie de la réglementation judic 
ou professionnelle. 



IV 



Nous avons ainsi fini l'élude des bases et des prin- 
cipes sur lesquels devra, à notre sens, reposer la nou- 
velle Codification, ainsi que la méthode qui devra servir 
à l'opérer. 

Nous croyons qu'il appartient à la France de mener a. 
bien une œuvre que le Code civil allemand n'a qu'in- 
complètement réalisé. La France continuera ainsi i avoij 
au xx e siècle l'influence qu'a exercée sa Codification 
au six*. 

Mais ce résultat ne sera obtenu qu'à la condition qu'un 
mouvement scientifique se soit produit parmi les juris- 
consultes français sous une forme lui conférant une effi- 
cacité particulière. Il faudrait que la Société d'enseigne- 
ment supérieur, celle d'études législatives, et celle de 
législation comparée invitent tous les pays latins à se 
réunir dans un Congrès. La preuve que ce programme 
est très réalisable, c'est que les Elats latins américains 
l'ont déjà fail plusieurs fois. Il ne saurait avoir le moin- 
dre inconvénient pour les pays latins d'Europe. 

A ce Cungrès, les i-qm-sentants de chaque Etat signa- 
leraient les institutions juridiques que leur propre légis- 
lation a empruntées ri la Franco et dont les résultats 
l&bsenl h désirer. Ils en diraient les raisons et mention- 
aéraient a côté les institutions originales de leur pays 
les raisons qui les ont fait introduire, ainsi que les résul- 
tais qu'elles ont produits. 

Lei travaux et les discussions, dont chaque rapport 
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serait l'objet, constitueraient, et cela seul légî limerait 
déjà la réunion d'un tel Congrès, le meilleur travail de 
droit compilé qu'on ait sur les peuples de race latine- 
telle œuvre ne peut être qu'une synthèse de tra- 
aux et ne saurait être faite par un seul juriste comme 

l se t'imagine d'ordinaire. 

La science ne serait pas seule à tirer profit des travaux 
de ce Congrès ; la pratique y trouverait aussi son 
compte. On pourrait en eilet, s'accorder sur les principes 

uéraux d'une législation uniforme pour tous les pays 
latins. L'entente sur ce point serait relativement aisée 
comme nous l'avons dit. Les constitutions politiques, 
économiques et sociales de ces divers états ont, en effet, 
de grandes analogies qui leur permettraient de se prêter 
ace travail d'unification. 

A défaut d'entente sur tous les points, on pourrait au 
moins se mettre d'accord pour atténuer ou effacer les 
différences législatives qui ne tiennent qu'a des circon- 
stances accidentelles, ou encore pour formuler des règles 
uniformes en matière île droit international privé. 

Les vœux et résolutions de ce Congrès, ainsi que les 

ivaux qui les motiveraient, pourraient, inspirer 1res 
eureusement les juges des pays latins, en leur montrant 

sens dans lequel se transforment les institutions et la. 

anière d'aider A cette transformation. 

Un Congrès de ce genre dont l'intérêt scientifique est 

i tout cas indéniable marquerait une étape dans In 

^naissance de l'esprit latin et ouvrirait une ère nouvelle 

l progrès pour le droit en général. 



Telle est, à notre sens, [a nouvelle direction dan* 
laquelle il convient d'orienter désormais les éludes de 
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droit ainsi que la nouvelle conception qu'il y a lieu de 
se faire de l'interprétation et de la Codification dans 
l'avenir. 

Cette triple réforme une fois opérée dans l'enseigne- 
ment, dans la jurisprudence et dans les Codes, la loi 
traduira enfin les véritables nécessités sociales ainsi que 
le sentiment de justice auquel aspire notre temps. La 
loi aura de la sorte cet assentiment moral, sans lequel 
les règles de droit ne sauraient être véritablement effi- 
caces. Loi, justice et équité deviendront ainsi, dans la 
mesure du possible, synonymes et législateurs, juris- 
consultes et juges contribueront chacun pour leur part 
à réaliser le but du droit privé : régler les relations entre 
individus conformément aux nécessités matérielles et 
aux idées morales de l'état social contemporain. 
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